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بسم الله الرحمن الرحیم 
کتاب العاریة 
قال : (العاریة جائزة) لأنھا نوع إحسان قد استعار النبيْ عليه الصلاۃ والسلام دروعاً من صفوان) (وھي تمليك 
المنافع بغیر عوض) وکان الکرخي رحمہ اللہ یقول: هو إباحة الانتفاع بملك الغیر؛ لأنھا تنعقد بلفظة الإباحةقء ولا 
یشترط فیھا ضرب المدة؛ ومع الجھالة لا یصح التمليك ولذلك یعمل فیھا الٹھي؛ ولا یملك الإجارۃ من غیرہ؛ 


کتاب العاریة 
قد مر وجه مناسبة ھذا الکتاب لما قبله في أول الودیعةء ثم إنه قد وقع الاختلاف في تفسیر العاریة لغة 
وشریعة؛ أما لغة فقد قال الجوهري في الصحاح: العاریة بالتشدید کأنھا منسوبة إلی العارء لأن طلبھا عار وعیب؛ 
والعارۃ مثل العاریة انتھی. وقال المطرزي في المغرب : العاریة أصلھا عوریة فعلیة منسوبة إلی العارۃ اسم من 
الإعارۃ کالغارۃ من الإغاوۃ وأخذھا من العار العیب أو العري خطاأً انتھی. وفي بعض الشروح ما ذکرہ في المغرب 
هو المعوّل عليه لآن النبي قٍ باشر الاستعارۃ*'' فلو کان في طلبھا عار لما باشرھا. وفي القاموس والمغرب: وقد 


کتاب العاریة 

قد ذکرنا وجه مناسبة ھذا الکتاب لما قبل٭. ومن محاسنھا دفع حاجة المحتاج. قیل هي مشتقة من التعاور وھو 
التناوبء فکأنه جعل :عیر نوبة في الانتفاع بملکە إلی أن تعود النوبة إليه بالاسترداد متی شاء. واختلف في تعریفه اصطلاحاً 
فقال عامة العلماء (ھي تمليك المنافع بغیر عوض. وکان الکرخي یقول: هي إباحة الانتفاع بملك الغیر) قیل وھو قول 


کتاب العاریة 
قال المصنف: (وھي تمليك المنافع إلی قولە: یقول هو إباحة الانتفاع) أقول: کان المناسب أن یقول في الأول هو لتذکیر الخبر 
وھنا هي قوله: (ویمکن أن یجاب عنھا بأن ھذا التعریف إما لفظي أو رسمي؛ فإن کان الأول فما ذکر في بیانه یجعل لبیان المناسبة لا 


)١(‏ جیّد. یشیر المصلف للحدیث الذي ذکرہ صاحب الھدایة في المتن۔ 
حیث أخرجه ابو داود ۳٥٣٣‏ والحاکم ۲ػ والبیھقي ۸۹,٦‏ وأحمد ۳٦٥٦,٦٤٤٣‏ كلّھم من حدیث أَمیّة بن صفوان بن أمیّة عن آبيە أن رسول؛, 
اللہ قل استعار منه ادراعاً یوم حنین فقال: أُغصبّ یا محمد؟ فقال: لا بل عاریة مضمونة؛ وفي إسنادہ شريك ضعیف؛ وھو اہن عبد اللہ القاضي, 
وورد من طریق آخر من حدیث جابر بن عبد اللہ أخرجه الحاکم ٦۹,١۸۳‏ والبیھقي ۸۹,٦‏ ولفظه (أن رسول اللہ گا سار إلی حنین لمَا فرغ من 
فتح مکة... ثم بعث رسول اللہ یٹ إلی صفوان بن أَميّ فساله ادراعاً مائة درع؛ وما یصلحھا من عدّتھا فقال: أغصباً یا محمد؛ قال: بل عاریة 
مضمونة حتی نؤڈیھا إليك؛ ثم خرج رسول اللہ ق سائراً. ٠٠‏ قال الحاکم صحیح الإسناد. ووافقه الذعبيَ اھ. لکن في إسنادہ ابن اسحاق اختلف 
فی ضبطہ وحفظه وورد أ٘یضاً في حدیث ابن عباس. 
أخرجه الحاکم ۳ر۸١,۹٦‏ والبیھقي ۸۹,٦‏ صسّحہ الحاکم؛ ووافقه الذھِي. 
لکن في إسنادہ اسحاق بن عبد الواحد القرشي قال عنه الذھبي في الضعفاء: متروك۔ 
وقال عنه في المیزان: لا بل هو واہ وورد في طریق آخر من حدیث جعفر بن محمد عن أبیه. اخرجہ البیھقي ۸٦‏ وقال: وبعض ھذہ الأاخبار 
وإن کان مرسلاً فإِنه یقوی بشاھدہ مع ما تقذم من الموصول اھ. 
فالحدیث بمجموع ھذہ الطرق یکون جیّداء وھو مشھور في کتب الفقه والسیرة. 


ونحن نقول: إنه ینبیء عن التمليكء فإن العاریة من العریة وھي العطیة ولھذا تنعقد بلفظ التمليیك؛ والمنافع قابلة 
للملك کالأآعیان . والتمليك نوعان : بعوض:؛ وبغیر عوض . ثم الأعَیان تقبل النوعین؛ فکذا المنافع؛ والجامع دفع 
ممےیووڑر گیگییینئفوفووپویوشٹاڑڈاوسسھستوسھتستٹ ھسو تسس 
تخفف العاریة. وفي المبسوط قیل : ھي مشتقة من التعاور وھو التناوب فکأنه یجعل للغیر نوبة في الانتفاع بملکه 
علی أن تعود النوبة إليیه بالاسترداد متی شاء ولھذا کانت الڑإعارۃ في المکیل والموزون قرضاً لأنه لا ینتفع بھا 
باستھلاك العین فلا تعود النوبة إليه في تلك العین لتکون عاریة حقیقةء وإنما تعود النوبة إليه فی مثلھا. وأما شریعة 
فقال عامة العلماء: هي عبارۃ عن تمليك المنافع بغیر عوض. وقال الکرخي والشافعي: ھي عبارۃ عن إباحة الانتفاع 
بملك الغیرء وسیأتي دلیل الطرفین في الکتاب قولە: (ونحن نقول إنه ینبیء عن التمليیك فإن العاریة من العریة وھی 
العطیة ولھذا تنعقد بلفظ التمليك الخ) اقول: فیه بحث من وجھین: أحدھما أن للخصم أن یمنع کون العاریة من 
العریة التي هي العطیةء ویقول: بل هي من العار کما ذکر في الصحاحء أو من العارۃ کما ذکر في المغرب؛ آو من 
التعاور کما ذکر في المبسوط۔ وعلی ھذہ الوجوہ المرویة عن ثقات الأئمة لا یثبت إنباء لفظ العاریة عن التمليك۔ 
وثانیھما أن للخصم أن یقول: انعقاد العاریة بلفظ التمليك لا یدل علی کونھا بمعنی التمليك دون ال‌باحة لجواز أُن 
یکون لفظ التمليك ھناك مستعاراً لمعنی الاباحة لعلاقة لزوم الإباحة للتمليك کما قلتم في الجواب عن انعقادھا 
بلفظة الإباحة استعیرت للتملیيك علی ما سیأتي في الکتاب . وقال صاحب العنایة: فیه بحث من أوجہه : الأول أنە 
استدلال في التعریفات وھي لا تقبلهء لن المعرف إذا عرف شیتاً بالجامع والمائم؛ فإن سلم من النقض فذاكاء وإن 
انتقض بکونە غیر جامع أو مانع یجاب عن النقض أن أمکن؛ وأما الاستدلال فإنما یکون في التصدیقات . والثاني أنە 
قیاس في الموضوعات وھو غیر صحیحء؛ لن من شروط القیاس تعدیة الحکم الشرعي الثابت بالنص بعینہ إلی فرع 
هو نظیرہ ولا نص فيەء والموضوعات لیست بحکم شرعي وموضعہ أصول الفقه . والثالٹ أن من شرط القیاس أن یکون 


الشافعی . قال: (لأتھا تنعقد بلفظ الإباحةق ولا یشترط فیھا ضرب المدة؛ والٹھي یعمل فيه ولا یملك الإجارۃ من غیرہ) وکل 
من ذلك یدل علی أنھا إباحة. آما الأول فلان التمليك لا ینعقد بلفظ الإباحة. وأما الثاني فلآن التمليك یقتضی أن تکون 
المنافع معلومة لأن تمليك المجھول لا یصح ولا یعلم إلا بضرب المدة وو لیس بشرط فکان تملیکاً للمجھول. وأما الثالك 
فلآن المعیر یملك النھي عن الاستعمال؛ ولو کان تملیكاً لما ملکه کالأجیر لا یملك نھي المستاجر عن الانتفاع. وأما الرابم 
فان المستاجر یجوز أن یؤجر المستاجر لتملکه المنافعء فلو کانت الإعارۃ تملیکاً لجاز لە ذلك کما في الإجارۃ والھبة وقال 
عامة العلماء: (إنھا تنبیء عن التمليك؛ فإن العاریة من العریة وھي العطیة) وهي إنما تکون تملیکاً (ولھذا تنعقد بلفظ التمليك) 
مثل أُن یقول ملکتك منفعة داري ھذہ شھراً وما ینعقد بلفظ التمليك هو تمليك۔ فإن قیل : المنافع أعراض لا تبقی فلا تقبل 
التمليیك . أجاب بقولە : (والمنافع قابلة للملك کالأعیان) وبنی علی ذلك قولە : (والتمليك نوعان بعوض وبغیر عوض) وذلك 
ظاھر لا نزاع فیه (ثم الأعیان تقبل النوعین فکذا المنافع والجامع دفع الحاجة) وفیه بحث من أوجە: الأول أنه استدلال فيی 
التعریفات وھي لا تقبله: لآن المعرف إِذا عرف شیٹاً بالجامع والمائعء فإن سلم من النقض فذاكء وإن انتقض بکونە غیر 
جامع أو مانع یجاب عن الئقض إن أمکن . وأما الاستدلال فانما یکون في التصدیقات . والثاني أنە قیاس في الموضوعات 
وھو غیر صحیح؛ لان من شروط القیاس تعدیة الحکم الشرعي الثابت بالنص بعینە إلی فرع ھو نظیرہ ولا نص فيه؛ 
والموضوعات لیست بحکم شرعي وموضعە أصول الفقه. والثالث أن من شرط القیاس أن یکون الحکم الشرعي متعدیاً إلی 
فرع هو نظیرہء والمنافع لیست نظیر الأعیان . ویمکن ان یجاب عنھا بأن ھذا التعریف إما لفظي أو رسميء فإن کان الأول 
فما ذکر في بیانه یجعل لبیان المناسبة لا استدلالا علی ذلكء وإن کان الثانيی جعل بیاناً لخواص یعرف بھا العاریةء ولو جعلنا 


استدلالا) آقول: ولا یخفی أن التعریف اللفظي یقبل الاستدلال لکونە تصدیقاً لا تصویراً قوله: (ولو جعلنا المذکور في الکتاب حکم 
العاریة وعرفناھا بأنھا عقد الخ) آقول: نت تعلم أن حکم الشيء لا یحمل عليه بالمواطأة قوله: (کان سالماً من الشکوڈ) أقول: أما من 
الأول فمسلمء وأما من الآخیرین فلا ۔ 


الحاجحف ولفظة اللاباحة استعیرت للتمليكء کما فی الاجارق فإنھا تنعقد بلفظة الإباحف وی تمليیكء والجھالة لا 


الحکم الشرعي متعذیاً إلی فرع هو نظیرہ: والمنافع لیست نظیر الأعیان: إلی هنا کلامہ. أقول: کل واحد من أوجه 
بحثہ ساقط . أما الأاول فلآن ما ذکر لیس باستدلال علی نفس التعریف الذي هو من قبیل التصورات بل علی الحکم 
الضمني الذي یقصدہ المعرّف٠‏ کأن یقال: ھذا التعریف هو الصحیح أو هو الحق؛ ولا شك أن مثل ھذا الحکم من 
قبیل التصدیقات التي یجري فیھا الاستدلال وقد صرحوا في موضعه بأن الاعتراضات الموردة في التعریفات من 
المنع والنقض والمعارضة إنما تورد علی الأحکام الضمنیة بأن هذا:التعریف صحیح جامع مائع لا علی نفس 
التعریفات التي هي من التصورات٠‏ ولا ریب أن أمر الاستدلال هنا أیضاً کذلك . وأما الثاني فلان المصنف لم یقصد 
إثبات کون لفظ العاریة موضوعاً في عرف الشرع لتمليك المنافع بغیر عوض بالقیاس حتی یرد عليه أنه قیاس في 
الموضوعات٠‏ بل راد إثبات قبول المنافع لنوعي التمليیك بالقیاس علی قبول الأعیان لھماء وقصد بإثبات هِذا دفع 
توم الخصم أن المنافع أعراض لا تبقی فلا تقبل التمليك کما صرح بە الشراح المذکور. ولا یخفی أن قبول 
الأعیان لنوعي التمليك حکم شرعي ثابت بالنص الدال علی جواز البیع والھبة فیصح تعدیته إلی قبول المنافع لھما 
أیضاً. وأما الثالث فلأنه إن أراد بقوله: والمنافع لیست نظیر الأعیان أنھا لیست نظیرھا من کل الوجوہ فھو مسلم 
ولکن لا یجدي نفعاً إذ لا یشترط في صحة القیاس اشتر تراك الفرع مع الأصل في جمیع الجھاتء بل یکفي اشتراکھما 
في علة الحکم علی ما عرف في أصول الفقه وإن راد انھا لیست نظیرھا في علة الحکم فھو ممنوعء فإن علة 
الحکم الذي و او وس کی وی ےڈ سھ و پشو یت تچ 
ھذہ العلة کما یفصح عنەه قول المصنف والجامع دفع الحاجة. ثم قال: ویمکن أن یجاب عنھا بأن ھذا التعریف إما 

لفظي أو رسمي؛ فإن کان الأول فما ذکر في بیائه یجعل لبیان المناسبة لا استدلالاً علی ذلك وإن کان الثانی جعل 
بیاناً لخواصّ یعرف بھا العاریة انتھی۔ أقول: وفیه بحث من أوجە: الاول أن هذا التعریف إِن کان لفظیاً کان قابلاً 
للاستدلال عليهء إِذ قد تقرر في محلة أن مآل التعریف اللفظي إلی التصدیق؛ والحکم بأن ھذا اللفظ بإزاء ذلك 
المعنی فلذلك کان قابلاً للمنع؛ بخلاف التعریف الحقیقي إذ لا حکم ذ فیه بل و تصور ونقش فلا معنی لقوله:فإن 
کان الازّل فما ذکر في بیانه یجعل لبیان المناسبة لا استدلالاً علی ذلك . والٹانی أنه قد تقرر فی موضعه أیضاً أن 
التعرف الرسمي الذي بالخواص إنما یکون بالخواص اللازمة البینة ولا شك أن اللوازم البینة لا تحتاج إلی البیان 
فلا وجه لقوله وإن کان الثاني جعل بیاناً لخواص یعرف بھا العاریة. والثالث أن الظاھر أن ضمیر عنھا في قوْله 
ویمکن أن یجاب عنھا راجع إلی وجه بحثہ مع أن ما ذکرہ ذ في الجواب علی تقریر تمامه إنما یکون جواباً عن الوچه 
الاول من تلك الأوجه دون غیرہ کما لا یخفی علی الفطن ۔ اثم قال: ولو جعلنا المذکور في الکتاب حکم العاریة 
عرفناھا بانھا عقد علی المنافع بغیر عوض کان سالماً من الشکوكء ولیس في کلام المصنف ما ینافيه ظاھراً فالحمل 
عليه أولی انتھی . أقول : فيه نظر۔ آما أولاً فلانه لو جعل ما ذکر في الکتاب حکم العاریة لبقي البحث الثالث قطعاً 
فلم یتم قولە : کان سالماً من الشکوك. وأما ثانیاً فلان قول المصنف ھي تمليك المنافع بغیر عوض بحمل التمليك 
علیھا بالمواطأۃ ینافي ظاهراً کون المذکور في الکتاب حکم العاریةء إذ حکم الشيء لا یحمل عليه بالمواطأۃ فلم یتم 
قوله ولیس في کلام المصنف ما ینافیه ظاھراً. وأما ثالثاً فلان توجیهه هذا ینافي ما ذکرہ في أول کتاب العاریة بطریق 
الجزم حیث قال: واختلف في تعریفھا اصطلاحاًء فقال عامة العلماء: هي تمليك المنافع بغیر عوض. وکان 


المذکور في الکتاب حکم العاریة وعرفناھا بأنھا عقد علی المنافع بغیر عوض کان سالماً من الشکوكء ولیس في کلام 
المصنف ما ینافیه ظاهر فالحمل عليه أولی قولہ : (ولفظہ الأباحة) جواب عن قول الکرخی إنھا تنعقد بلفظ الإباحة. ووجهھه 
أن ذلك مجاز کما أن الإجارۃ تنعقد بلفظ الإباحةء رت سی ستیتہ (والجھالة) جواب عن قوله ومع الجھالة 


٦‏ کتاب العاریة 


تفضی إلی المنازعة لعدم اللزوم فلا تکون ضائر ولان الملك یثبت بالقبعض وھو الانتفاعء وعند دذلككذ لا جھالفی 
والٹھيی منع عن التحصیل فلا یتحصل المنافع علی ملک ولا یملك الإجارةۃ لدفع زیادۃ الضرر علی ما نذکرہ إن شاء 
الله تعالی؛ قال: (وتصح بقوله أعرتك) لأنه صریح فیه (وأطعمتك ھذہ الأرض) لأنه مستعمل فيیه (ومنحتك ھذا 


الکرخي یقول: هي إباحة الانتفاع بملك الغیر وھو قول الشافعي انتھی. فإن توجیھه ھذا یقتضي أن یکون الاختلاف 
المذکور في حکمھا لا في تعریفھا. وفال بعض الفضلاء علی قوله کان سالماً من الشکوكک: أما من الأول فمسلم 
وأما من الأآخیرین فلا انتھی . أقول: سلامته من الثاني أیضاً ظاھر إذ علی تقدیر أن یکون ما ذکر في الکتاب حکم 
العاریة دون معناہ شرعاً لم یتصور وضع بینە وبین لفظ العاریة حتی یتجه علی دلیله المذکور أله قیاس في 
الموضوعات وھو غیر صحیح قولە: (والجھالة لا تفغضي إلی المنازعة لعدم اللزوم فلا تکون ضائرة) جواب عن قول 
الکرخي ومع الجھالة لا یصح التمليك . ووجھه ان الجھالة المفضیة إلی النزاع هي المانعة وھذہ لیست کذلك لعدم 
اللزوم فلا تکون ضائرةء کذا في الشروح. قال صاحب الکافي في تقریر ھذا المحل : وإنما صحت العاریة مع جھالة 
المدة وإن لم یصح التمليك مع جھالة المدۃ لأن ھذہ الجھالة لا تفضي إلی المنازعة لان للمعیر أن یفسخ العقد في 
کل ساعة لکونھا غیر لازمة والجھالة التي لا تغضي إلی المنازعة لا تمنع صحة العقد انتھی کلامہ. أقول: فیه نوع 
خلل لان قوله: وإنما صحت العاریة مع جھالة المدة وإن لم یصح التمليك مع جھالة المدة یشعر بأن عامة العلماء 
قالوا: بصحة العاریة مع جھالة المدة؛ وإن اعترفوا بعدم صحة التمليیك أصلاً مع جھالة المدة فیلزم أن لا یتم هذا 
الکلام جواباً عن قول الخصم: ومع الجھالة لا یصح التمليك لأن مقصودہ بە الاستدلال علی أن العاریة هي الإباحة 
دون التملك لا علی أنھا غیر صحیحة مع الجھالة: فالأولی في العبارۃ أن یقول: وإنما صحت العاریة مع جھالة 
المدة وإن کانت هي التمليك؛ لآن ھذہ الجھالة لا تفغضيٰ إلی المنازعة الخ تأمل قولە: (وتصح بقوله أعرتك لأنە 
صریح فیہ وأطعمتك هذہ الأرض لأنه مستعمل فيه) قال صاحب العنایة في تفسیر قوله صریح فیە: أي حقیقة في 
عقد العاریةء وفي تفسیر قوله مستعمل فیە: أي مجاز فیەء ثم قال: وفي عبارته نظر لأنە إذا أراد بقولہ: مستعمل أنە 
مجاز فھو صریح لأنه مجاز متعارف والمجاز المتعارف صریح کما عرف في الأصولء فلا فرق إذا ہین العبارتین: 
والجواب : کلاھما صریح لکن أحدھما حقیقة والآخر مجاز فأشار إلی الثاني بقوله مستعمل: أي مجاز لیعلم أن 


لا یصح التمليیك. ووجھه أن الجھالة المفضیة إلی النزاع هي المانعةء وھذہ لیست کذلك لعدم اللزوم. ووجه آخر أن الملك 
في العاریة یثبت بالقبض وھو الانتفاع وعند ذلك لا جھالة. وقولە: (والٹھي منع عن التحصیل) جواب عن قوله وکذلك یعمل 
الٹھي فیە. ووجھه أُن عمل النھي لیس باعتبار أنه لیس في العاریة تمليیك بل من حیث إنه بالٹھي یمنع المستعیر عن تحصیل 
المنافع التي لم یتملکھا بعد وله ذلك لکونھا عقداً غیر لازم فکان لە الرجوع علی ملك المستعیر: أي وقت شاء کما في 
الھبة. وقولہ: (ولا یملك الإجارۃ) جواب عن قولە ولا یملك الإجارة من غیرہ وذلك لدفع زیادۃ الضرر علی ما سیجيءء ھذا 
ما یتعلق بتفسیرھا أو حکمھا۔ وشرطھا قابلیة العین للانتفاع بھا مع بقاٹھا. وسببھا ما مر مرارً من التعاضد المحتاج إليه 
المدني بالطبعء وھي عقد جائز لأنه نوع إحسان ‏ وقد استعار النبي قٍ دروعاً من صفوان؛ وإنما قدم بیان الجواز علی تفسیرھا 
لشدة تعلق الفقه بە. قال: (وتصح بقوله أعرتك الخ) ہذا بیان الألفاظ التي تنعقد بھا العاریة وتصح بقوله أعرتك لأئە صریح 
فیە: أي حقیقة فی عقد العاریة وأطعمتك ھذہ الأرض لأنه مستعمل فيه. قیل أي مجاز فيەء وفي عبارته نظر لأنه إذا أراد 
بقوله مستعمل أنه مجاز فھو صریح لأنه مجاز متعارف والمجاز المتعارف صریح کما عرف في الأصولء فلا فرق إذا ہین 
العبارتین . والجواب: کلاھما صریح لکن أحدھما حقیقة والآخر مجاز فاشار إلی الثاني بقوله مستعمل: أي مجاز لیعلم أن 


قوله: (فکان لە الرجوع علی ملك المستعیر) أقول: فیه بحث قولە: (فلا فرق إذا بیٹن العبارتین) أقول: أي أعرتك وأطعمتك قولە: 
(والجواب کلاھما صریح؛ لکن أحدھما حقیقة والآخر مجازء فأشار إلی الثاني بقوله مستعمل: أي مجاز لیعلم أن الآخر حقیقة) أقول: 


>> 


الثٹوبِ وحملتك علی هلہ الدابة إذا لم یرد بە الهھبة) لأنھما لتمليیك العین٭ وعند عدم إرادته الھبة تحمل علی تمليك 
المنافعم تجوزا. قال: (وأخدمتك ھذا العبد) لأنه أذن لە في استخدامه (وداري لك سکنی) لأن معناہ سکناھا لك 
(وداری لك عمری سکنی) لأنہ جعل سکناھا لە مدة عمرہ. وجعل قوله سکنی تفسیراً لقوله لك لأنه یحتمل تمليك 
المنافم فحمل عليه بدلالة آخرہ. قال: (وللمعیر أن یرجع في العاریة متی شاء) لقوله عليه الصلاة والسلام ۃالمنحة 
مردودة والعاریة مؤداۃۂ''' ولآن المنافع تملك شیئاً فشیئاً علی حسب حدوٹھا فالتمليیك فیما لم یوجد لم یتصل بە 
القبض فیصح الرجوع عنه. قال: (والعاریة أمانة إن ملکت من غیر تعدٌ لم یضمن) وقال الشافعيی: یضمن؛ لأنە 


الآخر حقیقة إلی هنا کلامه. ورد عليه بعض الفضلاء بأن قالن فیه تأملء فإن تخصیص الأولی بکونھا صریحة یوھم 
أن الثانیة لیست کذلك فلا تنحسم مادة الإشکال انٹتھی۔ اٹول: : ھذا ساقط لآن الصریح عند علماء الأصول ما 
انکشف المراد منە في نفسە فیتناول الحقیقة الغیر المھجورۃ والمجاز المتعارف کما عرف فی موضعهہ وأراد 
المصنف بالصریح ھا ھنا الحقیقة فقط بقرینة ما ذکرہ في مقابلة کما بیٹه صاحب العنایةء فإن أراد ذلك البعض أن 
تخصیص الأولی بکونھا صریحة یوهم أن الثانیة لیست کذلك: أي لیست'بصریحة بالمعنی الذي ذکرہ علماء الأصول 
فھو ممنوع؛ وإنما یکون کذلك لو لم یکن قرینة علی أنە راد بالصریح ھا هنا معنی الحقیقة ولیس فلیس ۰ وإن أراذ 
أن تخصیص الاولی بذلك یوہم أن الثانیة لیست بصریحة بمعنی الحقیقة فھو مسلم؛ ولکن لا ز[إشکال فیه حتی لا 
تنحسم مادته قولہ: (ومنحتك ھذا الثوب وحملتك علی ھلہ الدابة إذا لم یژّد بە الهبة الخ) قال صاحب الکافي: کان 
ینبغي أن یقول: إذا لم یرد بھما بدلیل التعلیل. وقال: ویمکن أن یجاب عنە بأن الضمیر یرجع إلی المذکور کقوله 
تعالی عوان بین ذلك 4 [البقرۃ ]٢۸‏ انتھی. وقال الشارح العیني بعد نقل الطعن والجواب . قلت: المذکور شیئان 
أحدھما قولہ: ومنحتك ھذا الثوب٠‏ والآخر حملتك علی ھذہ الدابة انتھی. أقول: مدار ما قاله علی عدم الفرق بین 
المفھوم وبین ما صدق هو عليهء فإن الشیئین هو الثاني دون الأول. ومبنی التاویل ھا ھنا وفي قوله تعالی لعوان 
بین ذلك*ہ [البقرة ]٤۸‏ هو الأولء وھو شيء واحد لا محالة فلا غبار في الجواب . لا یقال: یجوز أن یکون ا 
بیان الواقع لا رذ الجواب . لانا نقول: کون المذکور شیئین مع کونە غنیاً عن البیان جداً یآبی عنه قطعاً ذکرہ لفظة 


الآخر حقیقة ومنحتك ھذا الثوب : أي أعطیتك المنحة وھي الناقة: أي أو الشاۃ یعطی الرجل لیشرب من لبنھا ٹم یردھا إذا 
ذھب دڑھا ٹم کثر حتی قیل في کل من أعطي شیثاً منح؛ وحملتك علی مذہ الدابة إذا لم یرد بە: أي بقوله ھذا الھبة لأنھا 
لتمليیك العین عرفاء وعند عدم إرادته الهبة یحمل علی تمليك المنافع تجوّزاً من حیث العرف العام وأخدمتك هذا العبد لأنہ 
أذن لە فی الاستخدام وھي العاریة وداری سکنی لأن معناہ سکناھا لك وهي العاریةء وداري لك عمری سکنی لأنه جعل 


فیە تأمل فان تخصیص الاولی بکونھا صریحة یوھم أن الثانیة لیست کذلك فلا تنحسم مادة الإشکال قولە: (ما لا یحمله مثلھا) أقول: 
للضمیر في قوله یحمله راجع إلی ما قولە: (لأنه قبض مال غیرہ لنفسه لا عن استحقاق فیضمن) أقول: ونحن نمنع الکبری کما یظھر 
بالتامل ۔ 


۲۳۹۸ وابن ماجة‎ ٤۰۹۵ وابن حبّان‎ ۲۱٦٢ والنسائي في الکبری 9۷۸۲ والبغوي‎ ۱۲٦٢١٢٠٢٢ والترمذي‎ ٥ جیّد. اخرجه أبو داود‎ )١( 
کلہم من حدیث أبی أمامة بالفاظ‎ ۱٦٦۰۸۰۱٢۷۹٦ وعبد الرازق‎ ۸٦ والبیھقي:‎ ۲٦۷,٥ وأحمد‎ ۷٦٢٦ ۷٦٦٢١ ۔والطیالسي ۱۱۲۸ والطبراني‎ 
ولفظ أبي داود ٢إنْ اللہ عرٌ وجل قد أعطی کل ذي حقِ حقه فلا وصیة لوارث ولا تنفق المرأۃ شیئاً من بیتھا إلا بإذن زوجھاء فقیل : یا رسول‎ 
اللہ ولا الطمام؟ قال: ذاك آنضل آموالناء ثم قال: العاریة مؤذاۃء والمنحة مردودق والدین مقضيء والزعیم غارم؛ قال الترمذي : حدیث حسن‎ 
۱ . اھ‎ 
إسنادہ جیّد رجاله ثقات غیر شرحبیل بن سلم ۂ فیە لیْن لکن تابعه حاتم بن حریث عند ابن حبّان والنسائي وفي الباب من حدیث ابن عمر وابن‎ 
.۔۱۸/٤ عباس وأنس ذکرھا الزیلعي في نصب الرایة‎ 


۸ کتاب العاریة 
قبض مال غیرہ لنفسه لا عن استحقاق فیضمنهء والإذن ثبت ضرورةۃ الانتفاع فلا یظھر فیما وراءہء ولھذا کان واجب 


الردٌ وصار کالمقبوض علی سوم الشراء. ولنا أن اللفظ لا ینبیء عن التزام الضمان لأنه لتمليیك المنافع بغیر عوض 
آو لإباحتھاء والقبض لم یقع تعدیاً لکونە مأذوناً فیەء والإذن وإن ثبت لأجل الانتفاع فھو ما قبضه إِلا للانتفاع فلم 


اقلت سیما بعد ذکر الطعن والجواب کما لا یخفی علی ذوي الألباب قولە : (ولھذا کان واجب الرد وصار کالمقبوض 
علی سوم الشراء) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المقام: ولھذا أي ولکون الإذن ضروریاً کان واجب الرد: یعني 
مؤنة الرد واجبة علی المستعیر کما في الخصب؛ وصار کالمقبوض علی سوم الشراء. فإنه وإن کان بإذن لکن لما 
کان قبض مال غیرہ لنفسه لا عن استحقاق إذا ملك ضمن فکذا هذا اھ کرمە. أقول: حمل الشارح المذکور قول 
المصنف ولہذا علی الإشارۃ إلی کون الإذن ضروریاء واقتفی أثرہ الشارح العیني وسکت سائر الشراح عن البیان 
بالکلیة. والحق عندي أنه إشارة إلی قوله لأنه قبض مال غیرہ لنفسه لا عن استحقاق؛ فالمعنی ولکونە قبض مال 
غیرہ لنفسه لا عن استحقاق کان واجب الرد وصار کالمقبوض علی سوم الشراء. وإنما کان هذا هو الحق عندي 
لوجھین: أحدھما أن الظاھر أن قوله: وصار کالمقبوض علی سوم الشراء عطف علی قولە: کان واجب الرذ 
فبمقتضی کون المعطوف في حکم المعطوف عليه بالنظر إلی ما قبله یصیر المعنی علی تقدیر أن یکون لفظ ھذا 
إشارۃ إلی کون الإذن ضروریاء ولکون الإذن ضروریاً صار کالمقبوض علی سوم الشراء والظاھر أن الإذن لیس 
بضروري في المقبوض علی سوم الشراء. وأما علی تقدیر أن یکون إشارۃ إلی ما ذکرته فیصیر المعنی ولکونە قبض 
مال غیرہ لنفسه لا عن-استحقاق صار کالمقبوض علی سوم الشراء. ولا شك أن الأمر کذلك في المقبوض علی 
سوم الشراء. وثانیھما أنذ حدیث کون الإذن ضروریاً جواب عن سؤال مقدر لا عمدة في الاستدلالء بخلاف قولە 
لالہ قبض مال غیرہ لنفسە لا عن استحقاق. ولا یخفی أن ما هو العمدة في الاستدلال أحق بأن یفرع عله قوله ولھذا 
کان واجب الرد وصار المقبوض علی سوم الشراء؛ ویؤیدہ أن صاحب الکافي أآخر حدیث کون الإذن ضروریاً عن 
تفریع هذین الفرعین قوله : (ولنا أن اللفظ لا ینبیء عن التزام الضمان لأنه لتمليك المنافع بغیر عوض أو لإباحتھا 
والقبض لم یقع تعدَیاً لکونە مأذوناً فیه) قال صاحب العنایة : في حل ھذا المحل: یعني أن الضمان إما أن یجب 
بالعقد أو بالقبض أو بالإاذن ولیس شيء من ذلك بموجب لە؛ أما العقد فلآن اللفظ الذي ینعقد بهە العاریة لا ینبیء 
عن التزام الضمان لأنه لتعمليیك المنافع بغیر عوض أو لإباحتھا علی اختلاف القولینء وما وضع لتمليك المنافع لا 


سکناھا له مدۃ عمرہ؛ وجعل قوله سکنی تفسیراً لقوله لك لأئه منصوب علی التمییز من قوله لك؛ لأن قوله لك یحتمل 
تمليك العین وتمليك المنفعةء فإذا میّزہ تعین في المنفعة فحمل الکلام عليه : أي علی تمليك المنافع بدلالة آخرہ حمل 
المحتمل علی المحکم؛ وللمعیر أن یرجع في العاریة متی شاء لقولہ ےئ دالمنحة مردودة والعاریة مؤداۃ٥‏ ووجه الاستدلال 
ظاہر ‏ وفیه تعمیم بعد التخصیص لما عرفت أن المنحة عاریة خاصة وفیه زیادۃ مبالغة في أن العاریة مستحق الرد ولان 
المنافع تملك شیئاً فشیئاً علی حسب حدوٹھا فالتمليك فیما لم یوجد منھا لم یتصل بە القبض ولا یملك إلا بہ فصح الرجوع 
عنہ. قال : (والعاریة أمانة إن ھلکت من غیر تعد لم یضمن الخ) إن ھلکت العاریة فان کان بتعد کحمل الدابة ما لا یحمله 
مثلھا أو استعمالھا:استعمالا لا یستعمل مثلھا من الدواب أوجب الضمان بالإاجماع؛ وإن کان بغیرہ لم یضمن . وقال الشافعي: 
یضمن لُأنه قبض مال غیرہ لنفسە لا عن استحقاق؛ فیضمن قولە لنفسه احتراز عن الودیعةء لان قبض المودع فیھا لأجل 
المودع لا لمنفعة نفسه. وقوله لا عن استحقاق: أي لا عن استیجاب قبض بحیث لا ینقضه الآخر بدون رضاہ احتراز عن 
الإجارۃء فإن المستأجر یقبض المستاجر لحق لە لیس للمالك النقض قبل مضي المدة بدون رضاہ. فإن قیل: هو قبض بإذنە 


قولە: (فلان اللفظ الذي ینعقد بە العاریة الخ) أقول: فیه بحث قوله: (وما وضع لتمليك المنافع لا یتمرض للعین حتی یوجب 
الضمان عند هلاکه) أقول: لم یتعرض للاباحة وکان المناسب ذلك کما لا یخفی. 


یقع تعدّیاء وإنما وجب الرد مؤنة کتفقة المستعار فإنھا علی المستعیر لا لنقض القبض. والمقبوض علی سوم الشراء 
مضمون بالعقدء لآن الأاخذ في العقد لە حکم العقد علی ما عرف في موضعهھ. قال: (ولیس للمستعیر أن یؤاجر ما 
استعارہ؛ فإن أجرہ فعطب ضمن) لن الإعارۃ دون الإجارۃ والشيء لا یتضمن ما هو فوقه؛ ولانا لو صححناہ لا 
یصح إلا لازماء لأنه حینثذ یکون بتسلیط من المعیر وفي وقوعه لازماً زیادۃ ضرر بالمعیر لسدّ باب الاسترداد إلی 


یتعرض للعین حتی یوجب الضمان عند ھلاک . وأما القبض فإنما یبوجب الضمان إذا وقع تعدیاً ولیس کذلك لکونە 
مأذوناً فیە. وأما الإذن فلان إضافة الضمان إليه فساد في الوضع لن إذن المالك في قبض الشيء ینفی الضمان 
فکیف یضاف إليه اھ کلامه. أقول: لا یذھب عليك أن احتمال کون الإذن موجباً للضمان مما لا یخطر ببال أحد 
اصلاً ولھذا لم یتعرض المصنف لنفي ذلك قط في أثناء تقریر حجتنا في ھذہ المسألةَ فدرج الشارح المزبور إیاہ 
في احتمالات إ|یجاب الضمان ونسبته ذلك إلی المصنف بقوله: یعني خروج عن سنن الصواب قوله: (والإذن وإن 
ثبت لأجل الانتفاع فھو ما قبضه إلا للانتفاع فلم یقع تعدّیاً) جواب عن قول الشافعي: والإذن ثبت ضرورۃ الانتفاع 
فلا یظھر فیما وراءہ. وتقریرہ القول بالموجب : یعني سلمنا أن الإذن لم یکن إلا لضرورۃ الانتفاع؛ لکن القبض 
أیضاً لم یکن للانتفاع فلم یکن ثم تعدّ ولا ضمان بدونه کذا في العنایة وغیرھا,. أقول: للخصم أن یقول إذا لم 
یکن القبض أیضاً إلا لضرورۃ الانتفاع کان صحة القبض مقدرة بقدر الضرورة والضرورۃ إنما ھي في حالة 
الاستعمالء فإن ھملکت في ھذہ الحالة فلا ضمان قطعاً. وأما إذا ملکت في غیرھا فینبغي أن یجب الضمان لکون 
ھلاکھا فیما وراء الضرورۃ. فالأظھر في الجواب عن قول الشافعي والإذن یثبت ضرورۃ الانتفاع فلا یظھر فیما وراءہ 

یقة المنع لا القول بالموجب؛ وقد أفصح عنھا صاحب غایة البیان حیث قال: والجواب عن قوله والإذن بقبض 
العین ثبت ضرورۃ الانتفاع. قلنا: لما مست الحاجة والضرورۃ إلی إظھار الإذن بالقبض في حالة الانتفاع مست 
الضرورۃ إلی إظھار الإذن بالقبض في غیر حالة الانتفاع أأیضاً وھي حالة الإمساكء لآن الإنسان إنما ینتفع بملك غیرہ 
کما ینتفع بملك نفس ولا ینتفع بملك نفسە آناء اللیل وأطراف النھار وإنما ینتفع بھا ساعة ویمسك أخری؛ ولو 
انتفع بالعاریة دائماً یضمن کما إذا رکبھا لیلاً ونھاراً فیما لا یکون العرف کذلك؛ فثبت أن القبض في غیر حالة 


ومثله لا یوجب الضمان. اجاب بقوله والإذن ثبت ضرورۃ الانتفاعء والثابت بالضرورۃ یتقدذر بقدرھا والضرورۃ حالة 
الاستعمال؛ فان ملکت فیھا فلا ضمانء وإن ھملکت في غیرھا لم یظھر فيه الإذن لکونە وراء الضرورة؛ ولھذا أي ولکون 
الإذن ضروریأً کان واجب الرد: یعني مؤنة الرد واجیة علی المستعیر کما في الغخصب؛ وصار کالمقبوض علی سوم الشراء فإنه 
سن سو سی مہ مس یی نی موب ا ور ود شر سر ہو نود اد تم اد 
الضمان: یعنی أن الضمان إما أن یجب بالعقد أو بالقبض آو بالإذنء ولیس شيء من ذلك بموجب لە. أما العقد فلآن اللفظ 
الذي ینعقد بە العاریة لا ینبیء عن التزام الضمان لألہ لتمليك المنافع بغیر عوض أو لإباحتھا علی اختلاف القولینن؛ وما وضع 
اہ نات ۷ مرو لی سے برع شبات لا ملاع وأما القبض فإنما یبوجب الضمان إذا وقع تعدیاً ولیس 
کذلك لکونە مأذوناً فیه. وأما الإذن فلان إضافة الضمان إليه فساد في الوضع؛ لآن إذن المالك في قبض الشيء .ینفي الضمان 
فکیف یضاف إليه قولە: (والإذن) جواب عن قوله والإذن ثبت ضرورۃ الانتفاع فلا یظھر فیما وراءہ: یعني أنه لم یتناول العین 
فإنه ورد علی المنفعة نصاً ولم یتعد إلی العینء وتقریرہ القول بالموجب : ۔یعني سلمنا أن الإذن لم یکن إلا لضرورۃ الانتفاعء 
لکن القبض أیضاً لم یکن إلا للانتفاع فلم یکن ثم تعدٌ ولا ضمان بدونە قوله : (وإنما وجب الرد مؤنة) جواب عن قوله ولھذا 
کان واجب الرد وتقریرہ أن وجوب الرد لا یدل علی أنە مضمون لِأنه وجب لمؤنة القبض الحاصل للمستعیر کنفقة المستعار 
فإنھا علی المستعیرء ولیس لنقد القبض لیدل علی أن القبض لا عن استحقاق فیوجب الضمانء بخلاف الغخصب فإن الرد فیه 
واجب فنقض القبض لکونە بلا إذنء فإذا لم یوجب الرد وجب الضمان. وقولە: (والمقبوض علی سوم الشراء) جواب عن 
قوله وصار کالمقبوض علی سوم الشراء. وتقریرہ أنه لیس بمضمون بالقبض بل بالعقدء لن الماخوذ بالعقد لە حکم العقد 


انقضاء مدة الإجارۃ فابطلناہء وضمنه حین سلمه؛ لأنه إذا لم تتناوله العاریة کان غصباء وإن شاء المعیر ضمن 
المستاجر لأنه قبضه بغیر إذن المالك لنفسە ثم إن ضمن المستعیر لا یرجع علی المستاجر لأنہ ظھر أنه آجر ملك 
نفسه؛ وإن ضمن المستأاجر یرجع علی المؤاجر إذا لم یعلم أنه کان عاریة في یدہ دفعاً لضرر الغرور؛ بخلاف ما إذا 
'علم. قال: (ولە أن یعیرہ إذا کان مما لا یختلف باختلاف المستعمل) وقال الشافعي : لیس لە أن یعیرہ لأنه إباحة 
المنافع علی ما بینا من قبلء والمباح لە لا یملك الإباحةء وھذا لن المنافع غیر قابلة للملك لکونھا معدومةء وإنما 
جعلناھا موجودة في الإجارۃ للضرورۃ وقد اندفعت بالإباحة ھا هنا. ونحن نقول: هو تملك المنافع علی ما ذکرنا 


الانتفاع أیضاً ماذون فلا یوجب الضمان؛ إلی هنا کلامە. وأشیر إلی ھذا الوجه من الجواب في الکافي ومعراج 
الدرایة أ٘یضاً فتبصر قولەه: (والمقبوض علی سوم الشراء مضمون بالعقد لأن الأخذ في العقد لە حکم العقد علی ما 
عرف في موضعہ) جواب عن قول الشافعي وصار کالمقبوض علی سوم الشراء. قال صاحب العنایة: وتقریرہ أنە 
لیس بمضمون بالقبض بل بالعقد لأن المأخوذ بالعق لە حکم العقد فصار کالمأًخوذ بالعقد وھو یوجب الضمان اھ 
کلام . ۱ 

أقول: لا یخفی علی ذي فطنة ان تحریرہ هذا في تقریر آفجواب مختل في الظاھرء لأن الضمیر المسنٹر فيی فصار 
راجع إلی الماخوذ بالعقد فیصیر المعنی : فصار الہُاخوذ بالعقد کالماخوذ بالعقد فیلزم تشبیه الشيء بنفسه وھو 
باطل. ویمکن توجیھه بعنایة وھي أن یحمل الباء فيی,قوله: لآن الماخوذ بالعقد علی الملابسة؛ وفي قوله: فصار 
کالماخوذ بالعقد علی السببیةء فیصیر معنی کلامه: لآن المأاخوذ بملابسة العقد: أي ما کان متعلقاً بالعقد بأن کان 
من مبادیه لە حکم نفس العقد فصار ذلك کالماخوذ بسبب نفس العقد فیژول إلی ما ذکر في الکافی وبعض الشروح 
من قولھم إن الضمان في المقبوض علی سوم الشراء لا یلزم بالقبض نفسه ولکن بالقبض بجھة الشراءء إذ القبض 
بحقیقة الشراء مضمون بالعقد فکذا بجھته اھ. ثم أقول: لا حاجة في حل کلام المصنف ھا ھنا إلی ما ارتکبہ 
صاحب العنایة من التحریر الرکیك المشعر بالاختلال کما:عرفت؛ بل لە محملان صحیحان سالمان عن شائبة 
الخلل : أحدھما أن یکون معنی قولە: لآن الاخذ في العقد لە حکم العقد؛ لآن الشروع في العقد بالمباشرۃ لبعض 
مقدماته لە حکم نفس العقد وتمامه علی أن یکون الأخذ من أخذ فیه بمعنی شرع فيه لا من أخذہ. وثانیھما أن 
یکون معناہ لآن الاخذ في العقد: أي المأخوذ لأجل العقد لە حکم العقد علی أن تکون کلمة ہفي؛ في قوله في 
العقد بمعنی اللام کما في قوله تعالی ہلفذلکن الذي لمتنني فیہ٭4 [یوسف ٢‏ وقوله عليه الصلاة والسلام ٢إنَ‏ امرأة 
دخلت النار في ہرة حبستھاہ''' علی ما صرح بە فيی مغني اللبیب؛ فالأاخذ حینئذ من أخذہ بمعنی تناوله. ٹم قال 
صاحب العنایة أخذاً من غایة البیان : فإن قیل : سلمنا أن الأخذ في العقد لە حکم العقد ولکن لا عقد ھا هنا۔ جیب 
بأن العقد وإن کان معدوماً حقیقة جعل موجوداً تقدیراً صیانة لأموال الناس عن الضیاع إذ المالك لم برض بخروج 


فصار کالمأخوذ بالعقد وھو یوجب الضمان۔ فان قیل: سلمنا أن الأخذ في العقد لە حکم العقد ولکن لا عقد ھا هنا. 
أجیب بأن العقد وإن کان معدوماً حقیقة جعل موجوداً تقدیراً صیانة لأموال الناس عن الضیاعء إذ المالك لم برض بخروج 
ملکە مجانًء ولآن المقبوض علی سوم الشراء وسیلة إليه فاقیمت مقام الحقیقة نظراً لە؛ إلا أن الأصل في ضمان العقود و 
القیمة لکونھا مثلاً کاملاء وإنما یصار إلی الثمن عند وجود العقد حقیقة وإذا لم یوجد صیر إلی الأصل؛ وقوله: (علی ما 
عرف في موضععہ) قیل یرید بە نسخ طریقة الحلافء وقیل کتاب الإجارات من المبسوط . قال: (ولیس للمستعیر أن بؤاجر ما 


)١(‏ صحیح. أخرجه البخاري ۳۳۱۸ء ۲۳٦٣٣‏ وفي الأدب المفرد ۳۷۹ ومسلم ٢٢۲۲ء ۲۰٠٢‏ والدارمي ٣٣٣,۲‏ و٣٣۳‏ والبیھقی ٦١٢,٢‏ و۸,٣٢‏ وابن 
حبّان ٤٤٥‏ كلَھم من حدیث ابن عمر۔ 
وصدرہ 'غُذّبتَ امرأۃ فی هرة.٠٢٠)‏ ولە شواھد أخری؛ وقد تقدم تخریجه. 


کتاب العاریة ۱ 


فیملك الاعارۃ کا له بالخدمةء والمنافع اعتبرت قابلة للملك فی الاجارة فتجعل کذلك فی الإعارة دفعاً 
ٍِ دعار صی له ب فع اعتبر فی آد فی آد 


ملکه مجاناً اھ. أقول: لا یذھب علی ذي فطرۃ سلیمة أن السؤال المذکور لا یتوجه ھا ھنا أصلاء إذ لا یقتضي أن 
یکون للاخذ في العقد حکم العقد تحقق العقدہ بل یقتضیي عدم تحققهء إذ عند تحققه یکون الحکم لنفس العقد لا 
للاخذ فیه فلا معنی لقوله ولکن لا عقد ھا ھنا۔ ثم إِن الجواب المزبور منظور فيهء لأنه وإن کان في جعل العقد 
موجوداً تقدیراً صیانة لمال البائع عن الضیاع لکن فيه تضیبع لمال المشتري؛ إذ قد یکون ھلاك المقبوض علی سوم 
الشراء في ید المشتري بلا تعد منه بل بسبب اضطراري وقد أخذہ من ید مالکه بإذنء فإذا وجب الضمان عليه خرج 
ماله الذي أداء من ملکه مجاناً: أي بلا عقد ولا تعد في شيء فیلزم النظر لأحد المتآخذین في العقد وترك النظر عن 
الآخر تأمل قولە: (ولە أن یعیرہ إذا کان مما لا یبختلف باختلاف المستعمل) قال عامة الشراح : کالحمل والاستخدام 
والسکنی والزراعة. وقال في النھایة ومعراج الدرایة : کذا ذکرہ في النظائر الإمام التمرتاشي. أقول: في آکثر ھذہ 
الأمثلة إشکال: أما في مثال الحمل فلانه وإن کان مطابقاً لما ذکرہ المصنف في آخر ھذہ المسألة بقوله فلو استعار 
دابة ولم :یعٹم کین له أن بحمل:وبغیر غیرہ للحمل لن :الحمل لا ینغازت انٹھی؛ إلأ آنه محالف لما سیجي+ ٹی 
کتاب الإجارات في باب ما یجوز من الإجارة وما لا یجوز من أن الحمل کالرکوٴب واللبس 'مما یختلف باختلاف 
المستعمل. وحکمە کحکمھما عند الإطلاق والتقیید کما ستطلع عليه. وقد اضطرب کلام الفقھاء في عامة 
المعتبرات في شأن الحمل حیث قالوا في کتاب العاریة: إنه مما لا یتفاوت؛ وقالوا في کتاب الإجارات: إنه مما 
یتفاوت؛ وممن ظھرت المخالفة سے نو سی صاحب الکافي؛ فإنه قال ھا هنا: سواء کان المستعار 
شیئاً یتفاوت الناس في الانتفاع به کاللبس في الثوب والرکوب في الدابة أو لا یتفاوتون في الانتفاع بە کالحمل علی 

الدابة وقال في الإجارات : س اعا ا سے میں فما لم یبین لا یصیر المعقود عليه معلوماً 
فلا یحکم بجواز الإجارۃ انتھی. وأما في مثال الزراعة فلانه سیأتي في کتاب الإجارات في الباب المزبور أنە لا 
یصح عقد الإجارۃ في استئجار الأراضي للزراعة حتی یسمي ما یزرع فیھاء لان ما یزرع فیھا متفاوت فلا بد من 
التعیین کي لا تقع المنازعة . ولا یخفی أن المفھوم منە أن الزراعة مما یختلف باختلاف المستعمل؛ وعن ھذا مثٹل 
الإمام الزیلعي لما یختلف باختلاف المستعمل فیما نحن فيه بأمثلة وعد منھا الزراعة حیث قال: کاللبس والرکوب 
والزراعة. وأما في مثال السکنی فلان سکنی الحداد والقصار یضر بالبناء دون سکنی غیرھماء ولہذا لا یدخل 
سکناھما في استئجار الدور والحوانیت للسکنی کما ذکر في کتاب الاجارات؛ فکان السکنی أیضاً مما یختلف 
باختلاف المستعمل. ویمکن أن یجاب عنْ ھذا بأن الإضرار بالبناء أثر الحدادۃ والقصارۃ لا أثر السکنی؛ لان مجرد 
السکنی لا یؤثر في انھدام البناء فیضاف الانھدام إلی الحدادۃ والقصارة کما بینه صاحب النھایة في کتاب الاجارةۃ 


لم یقع الاخلاف باخلاف المستعمل في نفس السکنی بل في آمر خارج عتہ؛ والمثال ھا نا إنما هو نفس السکنی 
فلا |إشکال فيه قولە : (والمنافع اعتبرت قابلة للملك ذ في الإجارةۃ ة فتجعل کذلك في الإعارۃ دفعاً للحاجة) جواب عن 


استعارہ الخ) ولیس للمستعیر أن یؤاجر المستعار فإن آجرہ فعطب ضمن لوجھین : أحدھما أُن الإعارۃ دون الإجارۃ والشيء 
لا یتضمن ما هو فوقه. والثاني أنا لو صححناء فإما أن یکون لازعاً أو غیر لازمء ولا سبیل إلی شيء من ذلك. أما الثاني 
فلائه خلاف مقتضی الإجارۃ فإنه عقد لازم فانعقادہ غیر لازم عکس الموضع؛ وأما الأول فلائه حینئذ یکون بتسلیط 
المعیر ومن مقتضیات عقد العاریة فلا یقدر علی الاسترداد إلی انقضاء مدۃ الإجارۃ فیکون عقد الإعارة لازماء وھو أیضاً 
خلاف موضوع الشرع: وفیه زیادة ضرر بالمعیر فأبطلناھاء وإذا کانت باطلة کان بالتسلیم غاصباً فیضمن حین سلم والمعیر 
بالخیار إن شاء ضمن المستاجر لأنه قبضه لنفسه بغیر إذن المالك؛ وإن شاء ضمن المستعیر لکونە الغاصب. ثم إن ضمن 
المستعیر لم یرجع علی المستاجر لآنه ظھر أنه آجر ملك نفسه؛ وإن ضمن المستاجر رجع علی المؤاجر إذا لم یعلم کونە 


۲ کتاب العاریة 


للحاجة؛ وإنما لا تجوز فیما یختلف باختلاف المستعمل دفعاً لمزید الضرر عن المعیر لأئە رضي باستعماله لا 
باستعمال غیرہ. قال العبد الضعیف: وھذا إذا صدرت الإعارۃ مطلقة. وھي علی أربعة أوجە: أحدھا أن تکون 
مطلقة في الوقت والانتفاع وللمستعیر فيه أن ینتفع به أي نوع شاء في أي وقت شاء عملاً بالإطلاق . والثاني أن 
تکون مقیدة فیھما ولیس لە أن یجاوز فیه ما سماہ عملاً بالتقیید إلا إذا کان خلافاً إلی مثل ذلك أو إلی خیر منە 
والحنطة مثل الحنطةء والشعیر خیر من الحنطة إذا کان کیلا. والثالث أن تکون مقیدة في حق الوقت مطلقة فی حق 


قول الشافعي رحمہ اللہ؛ المنافع غیر قابلة للملك . وتقریرہ لا نسلم أنھا غیر قابلة للملك فإنھا تملك بالعقد کما فيی 
الإجارۃ فتجعل في الڑعارۃ كذلك دفعاً للحاجةء کذا في العنایة وغیرھا. أقول: فیه بحث لأن حاصله القیاس علی 
الإجارۃء وقد تدارك الشافعي دفعه حیث قال فی ذیل تعلیله : وإنما جعلناھا موجودة فی الاجارۃ للضرورة وقد 
اندفعت بالإباحة: یعني أن علة اعتبار المنافع المعدومة قابلة للملك في الإجارۃ ضرورۃ دفع حاجة الناس وھذہ العلة 
منتفیة في الإعارۃ لاندفاع حاجتھم بالإباحة فلم یتم ما ذکرہ المصنف هنا جواباً عنهء اللھم إلا أن یقال: الناس کما 
یحتاجون إلی الانتفاع بالشيء لأنفسھم کذلك یحتاجون إلی نفع غیرھم بذلك الشيء؛ وعند کون الڑإعارۃ إباحة لا 
یقدرون علی نفع, غیرهم بالعاریة فلا تندفع حاجتھم الأخریء فضرورةۃ دفع حاجتھم بالکلیة دعت إلی اعتبار و 
قابلة للملك في العاریة کما في الإجارۃ. قال صاحب العنایة : بعد تقریر مراد المصنف ھا هنا وقد مر الکلام فیه 

أقول: لم یمر منە کلام مناسب گلمقام سوی بحثه الثالث من أبحاثه الثلاثة العي أوردھا ففيی صدر کتاب 02077 
ودفعنا کله هناك لکكنە لیس بمتمش لأن حاصلە أن قیاس المنافع علی الأعیان لیس بتام؛ الکن نظ القیاس کون 
الفرع نظیر الأصل والمنافع لیست نظیر الأعیانء ولا شك أن المقیس والمقیس عليه فیما نحن فیيه کلاھما من قبیل 
المنافع فکان الفرع نظیر الأصل قطعاً قوله: (وھذا إذا صدرت الإعارة مطلقة) قال عامة الشراح : أي ما ذکر من ولایة 
الإعارۃ للمستعیر إذا صدرت الإعارۃ مطلقةء أقول: فیه إشکال؛ لآن المذکور في الکتاب أن للمستعیر أن یعیر 
المستعار فیما إذا کان مما لا یختلف باختلاف المستعمل؛ فمعناہ أن للمستعیر ولایة الڑعارۃ فیما إذا کان المستعار 
مما لا یختلف باختلاف المستعمل. وقد تقرر فی عامة کتب الفقهہ حتی المتون أن اختصاص ولایة الاعارۃ للمستعیر 
بما إذا کان المستعار مما لا یختلف باختلاف المستعمل إنما هو إذا صدرت الإعارة مقیدة بأن ینتفع بە المستعیر 
بنفسهہ؛ وأما إذا صدزت الإعارۃ مطلقة فللمستعیر ولایة الإعارۃ مطلقاً: أي سواء کان المستعار مما یختلف باختلاف 
المستعمل أو مما لا یختلفء وھذا مما أطبق عليه کلمة الفقھاء الحنفیة حتی المصنف نفسه حیث قال في آخر ھذہ 
المسألة: : فلو استعار داب ولم یسمَ شیثاً لە أُن یحمل ویعیر غیرہ للحمل؛ لأن الحمل لا یتفاوت وله نیپ 
ویرکب غیرہ وإن کان الرکوب مختلفاً اھ. فقول المصنف وہذا إذا صدرت الإعارۃ مطلقة علی تقدیر أن یرید بکلمة 
هذا الإشارۃ إلی ما قاله عامة الشراح کما هو الظاھر إنما یتم لو لم یکن ما ذکر في الکتاب فیما قبل مقیداً بقوله: إذا 
کان مما یختلف باختلاف المستعمل. ولما کان ذلك مقیداً بە لم یتم قوله المزبور: بل کان ینبغي لە أن یقول: ھذا 
إذا صدرت الؤعارۃ مقیدة علی مقتضی ما نصوا عليه قاطبة کما بیناہ. والعجب من عامة الشراح أنھم فسروا المشار 
إليه بکلمة ھذا الواقعة في کلام المصنف بما ذکرواء ولم یتعرضوا لما فيه من الإشکال مع ظھورہ جداً. ثم إن 
الشارح تاج الشریعة كأنه تنبه للمحذور الذي ذکرناہ فقال في شرح قول المصنف : وھذا إذا صدرت الإعارۃ مطلقة 


عاریة في یدہ دفعاً لضرر الغرور؛ بخلاف ما إذا علم. وللمستعیر أن یعیر المستعار إذا کان مما لا یختلف باختلاف المستعمل 
کالحمل والاستخدام والسکنی والزراعة . وقال الشافعيی: لیس لە أن یعیرہ لأنھا إباحة المنافع علی ما مرء والمباح لە لا یملك 
الإباحةء وھذا أي کون الإعارۃ إباحة لأن المنافع غیر قابلة للملك لکونھا معدومة؛ وإنما جعلت موجودة في الإجارةۃ 
للضرورۃء وقد اندفعت في الإعارۃ بالإباحة فلا یصار إلی التمليیك . ولنا أنھا تمليك المنافع علی ما مر فیتضمن مثله کالموصی 


کتاب العاریة ك۳ 


الانتفاع والرابع عکسە ولیس لە أن یتعدی ما سماہ فلو استعار دابة ولم یسمّ شیئاً لە أن یحمل ویعیر غیرہ للحمل 
لأن الحمل لا یتفاوت: ولە أن یرکب ویرکب غیرہ وإن کان الرکوب مختلفاً لأنه لما أ٘طلق فیه فله ان یعینء حتی لو 
رکب بنفسه لیس لە أن یرکب غیرہ لأنه تعین رکوبەء ولو رکب غیرہ لیس لە أُن یرکبە حتی لو فعله ضمنہ لأنه تعین 
الإارکاب . قال: (وعاریة الدراھم والدنانیر والمکیل والموزون والمعدود قرض) لأن الإعارة تمليك المنافع؛ ولا 
یمکن الانتفاع بھا إلا باستھلاك عینھا فاقتضی تملیيك العین ضرورۃ وذلك بالھبة أو بالقرض والقرض أدناھما فیثبت . 
أو لأن من قضیة الإعارۃ الانتفاع ور العین فأقیم رذ المثل مقامه. قالوا: ھذا إذا أطلق الإعارةء وأما إذا عین الجھة 


الإشارۃ لا تعود إلی المسألة المتقدمة بل إلی أن للمستعیر أن ینتفع بالعاریة ما شاء إذا اأطلقت العاریة اھ. أقول: ھذا 
الذي ذکرہ ھذا الشارح وجعله ما یعود إليه الإشارۃ مما لم یذکر فیما قبل قط فکیف یصلح أن یکون مشاراً إليه بکلمة 
ھذا الواقعة في کلام المصنف ھا ھناء ولا یشار باسم الاشارة لا إلی المحسوس المشاھد؛ أو إلی ما هو بمنزلة 
المحسوس المشاھد کما تقرر فيی موضعه فکأنە هرب عن ورطة ووقع في ورطة آخری أشد من الأولی . والإنصاف 
أن المصنف لو ترك قوله وھذا إذا صدرت الإعارۃ مطلقة وشرع في الکلام الذي بسطه بأن یقول: والإعارۃ علی 
أربعة أوجه لکان أحری؛ ولقد أحسن صاحب الکافي في هذا المقام حیث قال أوّلاً: ولە أن یعیر؛ وذکر خلاف 
الشافعي وبین دلیل الطرفین. ثم قال: ٹم ھذہ المسألة علی وجھین: إما أن حصلت الإعارۃ مطلقة في حق المنتفع 
بان أعار ثوباً للبس ولم یبین اللابس أو دابة للرکوب ولم یبین الراکب أو دابة للحمل ولم یبین الحامل٠‏ وفي ھذا 
الوجه لە أن یعیر سواء کان المستعار شیثاً یتفاوت الناس في الانتفاع بە کاللبس في الثوب والرکوب في الدابة أو لا 
یتفاوتون في الانتفاع بە کالحمل علی الدابة عملاً بإطلاق اللفظ ؛ وإن حصلت الاإعارۃ مقیدة بأن استعار لیلبس بنفسه 
أو لیرکب بنفسه أو لیحمل بنفسه فله أن یعیر فیما لا یتفاوت الناس في الانتفاع بە کما في الحمل؛ ولیس لە أُن یعیر 
فیما یتفاوت الناس في الانتفاع بە کاللبس والرکوب . ثم قال: وھذا هو الکلام في إعارة المستعیر. وأما الکلام فيی 
انتفاعہ في المستعار فھو علی أربعة أوجەء فذکر ما ذکرہ المصنف من الوجوہ الأربعة قوله: (إلا إذا کان خلافاً إلی 
مثل ذلك أو إلی خیر منه) کمن استعار دابة لیحمل علھا قفیزاً من هذہ الحنطة فحمل علیھا قفیزاً من حنطة آخری أو 
حمل علیھا قفیزاً من شعیر وفي القیاس یضمن لنه مخالف؛ فإن عند اختلاف الجنس لا تعتبر المنفعة والضرر 


لە بالخدمة:جاز أن یعیر لتملکه المنفعة قولە: (والمناقع اعتبرت قابلة) جواب عن قوله والمنافع غیر قابلة للملك. وتقریرہ لا 
نسلم أٹھا غیر قابلة للملك فإنھا تملك بالعقد کما في الإجارۃ فتجعل في الإعارة کذلك دفعاً للحاجة وقد مز لنا الکلام فیە. 
فان قیل: لو کانت تمليك المنفعة لما تفاوت الحکم في الصحة بین ما یختلف باختلاف المستعمل وبین ما لا یختلف 
کالمالك. اأجاب بقوله: (وإنما لا یجوز فیما یختلف باختلاف المستعمل دفعاً لمزید الضرر عن المعیر لن رضي باستعماله لا 
باستعمال غیرہ؛ وقال ھذا) أي ما ذکر من ولایة الڑعارة للمستعیر (إذا صدرت الإعارة مطلقة) فوجب أن یبین أقسامھا فقال 
(وهي علی أربعة أوجە) وهي قسمة عقلیة (احدھا أن تکون مطلقة في الوقت والانتفاع . والثاني ان تکون مقیدة فیھما. والٹالٹ 
أن تکون مقیدة في حق الوقت مطلقة في حق الانتفاع . والرابع بالمکس) فللمستعیر في الأول أن ینتفع بە أت نوع شاء في أَي 
وقت شاء عملاً بالاطلاق. وفی الٹانی لیس لە أُن یجاوز فيه ما سماہ من الوقت والمنفعة (إلا إذا کان خلافاً إلی مثل ذلك) 
کمن استعار دابة لیحمل علیھا قفیزاً من ھذہ الحنطة فیحملھا قفیزاً من حنطة أحخری (آو إلی خیر منە) کما إذا حمل مثل ذلك 
شعیراً استحساناً. وفي القیاس یضمن لأئه مخالفء فإن عند اختلاف الجنس لا تعتبر المنفعة والضررہ ألا تری أن الوکیل 
بالبیع بالف درھم إذا باع بألف دینار لم ینفذ بیعە. وجه الاستحسان أنە لا فائدۃ للمالك في تعیین الحنطةء إذ مقصودہ دفع 
زیادۃ الضرر عن دابته؛ ومٹل کیل الحنطة من الشعیر اخفٌ علی الدابة والتقیید إنما یعتبر إذا کان مفیداً (وفي الثالث والرابع 
لیس لە أن یتعی ما سماہ من الوقت والنوع) وعلی ھذا (فلو استعار دابة ولم یسم شیثاً لە ان یحمل ویعیر غیرہ للحمل لأن 
الحمل لا یتفاوت . ولە أن یرکب ویرکب غیرہ وإن کان الرکوب مختلفاًء لأنه لما أ٘طلق کان لە التعیین حتی لو رکب بنفسه 


١‏ کتاب العاریة 


بأن استعار دراھم لیعایر بھا میزاناً أو یزین بھا دکاناً لم یکن قرضاً ولم یکن لە إلا المنفعة المسماةۃ وصار "ما إذا 
استعار آنیة یتحمل بھا أو سیفاً محلی یتقلدہ. قال: (وإذا استعار أرضاً لیبني فیھا أو لیغرس فیھا جاز وللمعیر أن 
یرجع فیھا ویکلفه قلع البناء الغرس) أما الرجوع فلما بیناء وأما الجواز فلأنھا منفعة معلومة تملك بالإجارۃ فکذا 
بالإعارۃ. وإذا صح الرجوع بقي المستعیر شاغلاً أرض المعیر فیکلف تفریغھاء ثم إن لم یکن وقت العاریة فلا 
ضمان عليه لأن المستعیر مغتر غیر مغرور حیث اعتمد إطلاق العقد من غیر أُن یسبق منە الوعد وإن کان وقت 
العاریة ورجع قبل الوقت صح رجوعه لما ذکرناہ ولکنه یکرہ لما فیه من خلف الوعد (وضمن المعیر ما نقص البناء 


ألا تری أن الوکیل بالبیع بألف درھم إذا باع بالف دینار لم ینفذ بیعہ. وجه الاستحسان أنە لا فائدة للمالك في تعیین 
الحنطةء إذ مقصودہ دفع زیادۃ الضرر عن دابتەء ومثل کیل الحنطة من الشعیر أخف علی الدابةء والتقیید إنما یعتبر 
إذا کان مقیداً کذا في العصابة وغیرھا. أقول: لقائل أن یقول: ما ذکروا في وجه الاستحسان منتقض بالوکیل بالبیع 
بالف درهم إذا باع بالف دینار فإنه لم ینفذ بیعہ علی ما صرحوا بەء مع أن ما ذکروا فی وجە ھذا الاستحسان ھا هنا 
جار ھناك أیضاً بعینه فینبغي أن ینفذ بیع أیضاً فتامل قولە: (أو لأن من قضیة الإعارة الانتفاع ورد العین فأقیم رد 
المٹل مقامه) أقول: یری مذا التعلیل خالیاً عن التحصیل لأن حقیقة الإعارة منتفیة في عاریة الدراھم والدنانیر 
والمکیل والموزون والمعدودہ إذ قد صرحوا في صدر کتاب العاریة بأن من شرطھا کون المستعار قابلاً للانتفاع بہ 
مع بقاء عینهء وأن الأشیاء المذکورة لا یمکن الانتفاع بھا مع بقاء عینھا فتعذر حقیقة الإعارة فیھا فجعلناھا کنایة عن 
القرض؛ وکذا حکم الإعارۃ منتف في عاریة الأشیاء المذکورۃء إذ قد صرحوا بأنھا مضمونة بالھلاك من غیر تعدٌ من 
القابض؛ فإذا لم تتحقق حقیقة الإعارۃ ولا حکمھا في عاریة ھذہ الأشیاء فلا تأثیر فیھا أصلاً لأن یکون من قضیة 
الإعارۃ الانتفاع ورد العین ولا لإقامة رد المٹل مقام رد العین. نعم یفھم من مضمون ھذا التعلیل مناسبة في الجملة 
ہین العاریة والقرض صالحة لأن یجعل لفظ الإعارۃ في مسألتنا ھذہ مجازاً أو کنایة عن معنی الإقراضء ولکن کلامنا 
في صلاحیة ذلك لأن یکون علة لأصل المسألة کما هو الظاہر من أسلوب التحریر فعليك بالتامل الصادق قوله: 

وأما إذا عین الجھة بأن استعار دراھم لیعایر بھا میزاناً أو یزین بھا دکاناً لم یکن قرضاً ولم یکن لە إلا المنفعة 
المسماة) أقول : لقائل أن یول: المفھوم من ھذا الکلام إمکان الانتفاع بعین الدراھم ونحوها واعتبار ذلك شرعاً 


تعین الرکوب فلیس لە أن یرکب غیرہ وبالمکس كذلك فلو فعله ضمن لتعین الرکوب في الأول والإرکاب في الثاني) وھذا 
الذي ذکرہ اختیار فخر الإسلام. وقال: غیرہ: لە أُن یرکب بعد الإرکاب ویرکب بعد الرکوب؛ وھو اختیار شمس الأئمة 
السرخسي رحمہ اللہ وشیخ الإسلام. قال: (وعاریة الدراھم والدنانیر والمکیل والموزون والمعدود قرض الخ) إذا استعار 
الدراھم فقال لە أعرتك دراھمي ھذہ کان بمنزلة أن یقول أقرضتك؛ وکذلك کل مکیل وموزون ومعدود لأن الاعارۃ تمليیك 
المنفعةء ولا یمکن الانتفاع بھا إلا باستھلاك عینھاء فکان ذلك تملیکاً للعین اقتضاءء وتمليك العین إما بالھبة أو القرض؛ 
والقرض أدناھما لکونہ متیقناً بہ. قیل لأنه أقل ضرراً علی المعطی لأنه بوجب رد المثل؛ وما هو أقل ضرراً فھو الثابت یقیناء 
ولآن من قضیة الإعارۃ الانتفاع ور العین وقد عجز عن ردہ فأقیما رد المثل مقامه. قال المشایخ : ھذا إذا أطلق الإعارۃ. وأما 
إذا عین الجهة بأن استعار دراھم لیعایر بھا میزاناً أو یزین بھا دکاناً لم یکن قرضاً ولم یکن لە إِلا المنفعة المسماۃ؛ فصار کما 
إذا استعار آئیة لیتجمل بھا أو سیفاً محلی یتقلدہ یقال عایرت المکاییل أو الموازین ذا قایستھاء والعیار المعیار الذي یقاس بە 
غیرم ویسوٰی؛ وإذا استعار أرضاً للبناء والغرس جاز وللمعیر الرجوع فیھا وتکلیف قلع البناء والغرس . أما الجواز فلان عذہ 
المنفعة معلومة تملك بالإجارۃ فکذا بالإعارة دفعاً للحاجة. وآما الرجوع فلما بیناء یعني بە قوله وللمعیر أن یرجع في العاریة 
متی شاء لقوله گل المنحة مردودۃ والعاریة مؤذاة؛ وأما التکلیف فلان الرجوع إذا کان صحیحاً بقي المستعیر شاغلاً رض 


قوله: (وإن کان وقت العاریة) أقول: معطوف علی قوله فإِن لم یوقت فلا ضمان قولە: (ھو ما کان في ضمن عقد المعاوضة کما 
مر) أقول: في باب المضارب یضارب قولە: (وإذا قلع في الحال تکون قیمة النقص دینارین یرجع بھماء کذا ذکرہ القدوري) أقول: فیە 


کتاب العاریة : 0 


والغرس بالقلع) لأنہ مغرور من جھتہ حیث وقت لە والظاہر هو الوفاء بالعھد ویرجع عليه دفعاً للضرر عن نفسه؛ 
کذا ذکرہ القدوري في المختصر. وذکر الحاکم الشھید أنە یضمن رب الأرض للمستعیر قیمة غرسه وبنائه ویکونان 
لە إلا أن یشار المستعیر أن یرفعھما ولا یضمنه قیغتھعا فیکون لە ذلك لأنه ملکە. قالوا: إذا کان في القلم ضرر 
بالأارض فالخیار إلی رب الأرض لأنه صاحب أصل والمستعیر صاحب تبع والترجیح بالأصل؛ ولو استعارھا لیزرعھا 
لم تؤخذ منه حتی یحصد الزرع وقت أو لم یوقت لآن لە نھایة معلومةء وفي الترك مراعاۃ الحقین بخلاف الغرس 


أیضاً فکیف یتم ما ذکر سابقاً من أنە لا یمکن الانتفاع بھا إلا باستھلاك عیٹھا؟. ویمکن أن یجاب بأن المذکور سابقاً 
بناء علی الآکٹر الأغلب٠‏ فالمراد أنه لا یمکن الانتفاع بنحو الدراھم في الأعم الأغلب إلا باستھلاك عینھاء فیدار 
الحکم عند الإطلاق علی ما هو الأاغلب؛ وأما عند تعیین الجھة فیظھر أن المقصود تملك المنفعة مع بقاء العین علی 
ملکه فیحمل علی ذلك ۔ فإن قلت: عبارۃ المصنف لا تساعد التوجیه الذي ذکرته فإن الحصر المستفاد من قولہ: ولا 
یمکن الانتفاع بھا إلا باستھلاك عینھا یقتضي انتفاء إمکان الانتفاع بھا بالکلیة بدون استھلاك عینھا. قلت: یمکن 
حمل الحصر المذکور علی الحصر الادعائي بناء علی عدم الاغتداد بالاقل فلا یقتضي انتفاء ذلك بالکلیة قوله: 
(وضمن المعیر ما نقص البناء والمرس بالقلع) قال صاحب الغایة: أي نقصان البناء والغرس علی أن ما مصدریةء 
ویجوز أن تکون موصولة بمعنی الذي؛ فعلی ھذا یکون البناء والغرس منصوبین؛ وعلی الأول یکونان مرفوعین اھ 
کلام وتبعه الشارح العیني. أقول: لا یظھر وجهە صحة لکون البناء والغرس منصویہن ھا ھنا لآن الذي نقص البناء 
والغرس إنما هو القلع فیصیر المعنی علی تقدیر نُصب البناء ؤالغرس وضمن المعیر قلع البناء والغرس؛ ولیس ھذا 
بصحیح لن القلع لیس من جنس ما یضمن بل هو سبب الضمان: وإنما المضمون قیمة البناء المنتقصة بالقلعء 
ویمنع أیضاً صحة المعنی علی ذلك التقدیر قولە بالقلع إذ یصیر المعنی حینئذ وضمن المعیر القلع بالقلع؛ ولا یخفی 
ما فیه. فالوجه عندي ھا ھنا رفع البناء والغرس لا غیر. أما علی تقدیر کون ما مصدریة فواضح . وأما علی تقدیر 
کونھا موصولة فبتقدیر الضمیر الراجع إلیھا علی أن یکون الکلام وضمن المعیر ما نقص البناء والغرس فيه بالقلع 
وھو القیمةء فیکون کلمة نقص ھا ھنا من نقص في دینه وعقله کما ذکر في القاموس. وقال صاحب العنایة: ووجه 
قولہ ما نقص البناء والغرس أن ینظرکم یکون قیمة البناءء والغرس إذا بقی إلی المدة المضروبة فیضمن ما نقص من 
قیمتەء یعني إذا کان قیمة البناء إلی المدة المضروبة عشرۃ دنائیر مثلاء وإذا قلع في الحال تکون قیمة النقص دینارین 


الٰععیر فیکلف تفریغھاء ثم إن المعیر إما أن وقت العاریة أو لم یوقت؛ فإن لم یوقت فلا ضمان عليه لان المستعیر مغتز غیر 
مغرور من جانب المعیر حیث اعتمد إطلاق العقد وظن أنە یترکھا في یدہ مدة طویلة من غیر ان یسبق منه الوعدء وإن کان 
وقت العاریة فیرجع قبل الوقت صح لما ذکرناء ولکن یکرہ لما فيه من خلف الوعد وضمن المعیر ما نقص الناء والخرس 
بالقلع لأنه مغرور من جھتہ حیث وقُت لەء إذ الظاھر الوفاء بالعھد والمغرور یرجع علی الغار دفعا للضرر عن نفسه. فإن 
قیل : الغرور الموجب للضمان هو ما کان فی ضمن عقد المعاوضة کما مز والإعارة لیست کذلك . اجیب بأن التوقیت من 
المعیر التزام منه لقیعة البناء والفرس إن راد إخراجه قبل ذلك الوقت معنی. وتقریر کلامه ابن في ھذہ الأرض بنفسك علی 
باشا. فأقول: الظاھر أن قوله قیمة النقص من إضافة الموصوف إلی الصفة: أي القیمة المنقوصۃة فلا إشکال قوله: (ویجوز أن یتعلق بقول 
الخاکم الشھید ]لی قوله: وھو الأظھر) أقول: المفھوم من کلام الزیلعي أن یتعلق بقول القدوري ویکلفه قیمة قلع البناء والخرس 
فراجعه . قال المصنف (لآن لە نھایة معلومة) اقول: مقتضی ھذا التعلیل أن لا یجوز الرجوع قبل الوقت في المؤقتة لان لھا نھایة ٭علومة 
ولآن الوقت منصوص عليه ھا هنا وفي الإعارۃ للزرع الوقت ثابت دلالة والنص أقوی من الدلالة انتھی. والجواب أن الضرر لصاحب 
البناء والغرس منعین سواء وقت أو لاء إذ لیس لھما نھایة معلومة فلا یمکن مراعاۃ الحقین بخلاف الزرع فلیتأمل. قوله: (والفرم بإزاء 
الغنم) أقول: تامل فیه قوله: (فیکون عليه مؤنة ردہ لما ذکرنا) أقول: من أن الغرم بالغنم. 


٦‏ کتاب العاریة 


لأنه لیس لە نھایة معلومة فیقلع دفعاً للضرر عن المالك . قال: (وأجرۃ رد العاریة علی المستعیر) لآن الرد واجب 
عليه لما أنه قبضه لمنفعة نفسه والأجرۃ مؤنة الرد فتکون عليه (وأجرۃ رد العین المستأجرة علی المؤجر) لأن الواجب 


یرجع بھما انتھی کلامە. وقد کان صاحب الکفایة وتاج الشریعة ذکر معنی ھذا المقام ومثاله علی المنوال الذي ذکرہ 
صاحب العنایة غیر أنھما قالاً: بدل قوله: یرجع بھما فیرجع بثمانیة دنانیر فکأن بعض العلماء أخذ مما قالاہ حصة 
فأورد علی ما ذکرہ صاحب العنایة حیث قال فيه کلام وھو أُن القلع ما نقص دینارین بل نقص ثمانیة دنائیر فینبغی 
أن یرجع بھا کما لا یخفی انتھی. أقول: لعل صاحب العنایة أراد بقیمة النقص في قولە: تکون قیمة النقص دینارین 
نقصان القیمة علی طریقة القلب؛ ولا یخفی أنە إذا کان نقصان القیمة بالقلع دینارین کان التفاوت بین القیمتین 
بدینارین فیرجع بھما قطعاً۔ وأما صاحب الکفایة وتاج الشریعة فکأنھما أرادا بقیمة النقص معنی قیمة الناقص؛ وإذا 
کان قیمة الناقص بالقلع دینارین یکون التفاوت ہین القیمتین بثمانیة دنائیر فیرجع بثمانیة دنانیر؛ وبھذا ظھر توجیه 
کلام کل من طائفتي مؤلاء الشراح. واندفع ما أوردہ ذلك البعض من العلماء علی ما ذکرہ صاحب العنایة کما لا 
یخفی . وأجاب بعض الفضلاء عن ذلك بوجە آخر حیث قال: فأقول الظاھر أن قوله: قیمة النقص من إضافة 
الموصوف إلی الصفۃة أي القیمة المنقوصة فلا إشکال انتھی کلامه. أقول: لیس ھذا بسدید إِذ لا یجوز إضافة 
الموصوف إلی الصفة ولا إضافة الصفة إلی الموصوف علی المذھب المنصور المختار حتی تقرر في عامة متون 
النحو وشاع أُن الموصوف لا یضاف إلی صفته ولا الصفة إلی موصوفھاء وإنما جواز ذلك مذھب سخیف کوفیي لا 
ینبغي أن یصار إليه في توجیه کلام الثقات؛ علی أن النقص فیما نحن فیە لا یصلح أن یکون صفة للقیمة إلا بعد أن 
یجعل مجازاً عن المفعول فیکون بمعنی المنقوصةء وھذا تعسف بعد تعسف؛ ولعمري إن من عادة ذلك الفاضل أن 
یتشبث بذلك المذھب السخیف مع تکلف آخر في توجیه بعض المقامات وقد مر منه ذلك غیر مرۃء ومع ذلك 
یزعمه معنی لطیفاً ظاھراً کما یلوٌح بە قوله ھا ھنا فأاقول: الظاھر أن قوله قیمة النقص من إضافة الموصوف إلی 
الصفة وما کان ینبغي له ذلك قولە: (بخلاف الغرس لأنه لیس لە نھایة معلومة فیقلع دفعاً للضرر عن المالك) 
أقول: لقائل أن یقول: إذا کان وقت في الغرس کان لە نھایة معلومة بالتوقیت فینبغی أن لا تؤخذ الأرض منە ھنا 
٘یضاً إلی تمام ذلك الوقت مراعاۃ للحقین. والجواب أن المراد أن الغرس لیس لە في نفسه نھایة معلومةء وبالتوقیت 
لا یتقرر لە نھایة لجواز أن لا یقلعه المستعیر في تمام ذلك الوقت؛ إما بعمد منه لخیانة نفسە؛ أو بمانم یمنعه عله 
فیلزم أن یتضرر المالكء بخلاف الزرع فإن لە نفسه نھایة معلومة لا یتآخر عنه بالضرورۃ فافترقا۔ وأما ما قالہ بعض 
الفضلاء من ان الضرر لصاحب البناء والخرس متعین سواء وقّت أو لاء إذ لیس لھما نھایة معلومة فلا یمکن مراعاة 


أن آترکھا في یدك إلی مدة کذاء فإن لم آترکھا فأنا ضامن لك بقرینة حالهء وذلك لآن کلام العاقل محمول علی الفائدۃ ما 
اُمکن؛ وحیث کانت الإعارۃ بدون التوقیت صحیحة شرعاً لا بد من فائدۃ لذکر الوقت وذلك ما قلنا. ووجهە قوله ما نقص 
البناء والغرس أُن ینظرکم نکون قیمة البناء والغرس إِذا بقي إلی المدة المضروبة فیضمن ما نقص من قیمتہ: یعني إذا کانت قیمة 
البناء إلی المدة المضروبة عشرۃ دنائیر مثلاًّ وإذا قلع في الحال تکون قیمة النقص دینارین یرجع بھماء کذا ذکرہ القدوري 
رحمه اللہ یرید بە ضمان ما نقص . وذکر الحاکم الشھید أن المعیر یضمن للمستعیر قیمة غرسه وبناله فیکونان لە إلا أن یشاء 
المستعیر أن یرفعھما ولا یضمنه قیمتھما فله ذلك لأنە ملکھ. قالوا: یعني, المشایخ إذا کان باللأرض ضرر بالقلع فالخیار إلی 
ربّ الأرض لأله صاحب أصل والمستعیر صاحب تبع والترجیح بالأاصل. قیل معنی کلام ھذا أن ما قاله القدوري إن 
المعیر یضمن نقصان البناء والغرس محمول علی ما إذا لم یلحق الأرض بالقلع ضررہ أما إذا لحق فالخیار في الإبقاء بالقیمة 
مقلوعاً وتکلیف القلع وضمان النقصان إلی صاحب الأرض وھو ظاھرء ویجوز أُن یتعلق بقول الحاکم الشھید : ومعناہ أن 
المستعیر إنما یتمکن من القلع وترك الضمان إذا لم تتضرر الأرض بالقلعء وأما إذا تضررت فالخیار لربّ الأرض وھو 
الأظھر . ولو استعارھا لیزرعھا لم تؤخذ منہ حتی یحصد الزرع بل تترك في یدہ بطریق الإجارۃ بأجر المثل وقّت أو لم یوقت 


ِ 
۱ 


کتاب العاریة ۷ 


علی المستأجر التمکین والتخلیة دون الردء فإن منفعة قبضه سالمة للمؤجر معنی فلا یکون عليه مؤنة ردہ (وأجرۃ رد 
العین المغصوبة علی الغاصب) لأن الواجب عليه الرد والإعادة إلی ید المالك دفعاً للضرر عنە فتکون مؤنته عليه. 
قال: (وإذا استعار دابة فردھا إلی اصطبل مالکھا فھلکت لم یضمن) وھذا استحسان؛ وفی القیاس یضمن لأنه ما 
رتھا إلی مالکھا بل ضیعھا. وجه الاستحسان أنە أتی بالتسلیم المتعارف لن رد العواري إلی دار الملاك معتاد کآلة 
البیت؛ ولو ردھا إلی المالك فالمالك یردھا إلی المربط (وإن استعار عبداً فردہ إلی دار المالك ولم یسلمه إليه لم 
یضمن) لما بینا (ولو رذ المغصوب آو الودیعة إلی دار المالك ولم یسلمه إليه ضمن) لن الواجب علی الخغاصب 
فسخ فعله؛ وذلك بالرد إلی المالك دون غیرہء والودیعة لا یرضی المالك بردھا إلی الدار ولا إلی ید من في 
العیالء لأنه لو ارتضاہ لما أودعھا إیاہەء بخلاف العواری لن فیھا عرفء حتی لو کانت العاریة عقد جوھر لم یردھا 
إلا إلی المعیر لعدم ما ذکرناہ من العرف فيە. قال: (ومن استعار دابة فردھا مع عبدہ أو أجیرہ لم یضمن) والمراد 
بالاجیر أن یکون مسانھة أو مشاھرۃ لأنھا أمائةء ولە أن یحفظھا بید من في عیاله کما في الودیعةء بخلاف الأجیر 
میاومة لأنه لیس في عیاله (وکذا إذا ردھا مع عبد رب الدابة أو أجیرہ) لأن المالك یرضی بە؛ ألا تری أنه لو ردہ إليه 


الحقینء بخلاف الزرع فلیس بتامٌ لأن تعین الضرر لصاحب البناء والغرس ممنوعء إذ یجوز ان یسکن صاحب البناء 
في البناء شتاء ٹم ینقض البناء إٰذا جاء الصیفء وأن یغرس صاحب الغرس الشجر ثم یقلعه بعد مدة لیبیعه کما هو 
العادة فإذا وقت المعیر العاریة بالمدة المعتادۃ في نقض مثل ذلك البناء وقلع مثل ذلك الشجر ولم تؤخذ الأرض 
من ید المستعیر إلی ور سیر یی می البناء والخرس أصلاّء ومما یؤید ھذا ما ذکرہ صاحب الکفایة 
وتاج الشریعة عند شرح قول المصنف : ثم إذا لم یکن وقت العاریة فلا ضمان عليه لأن المستعیر مغترٌ غیر مغرور 
حیث قال: فإن قیل: ہر مفرور لان لم وٹ ض یما اکن وق ادا لان انا وائفرنن للدوام فکانت الإعارۃ 
له توقیتاً. قلنا: البناء قد یبنی لمدة قلیلة بأن یسکن شتاء ثم ینقض إذا جاء الصیف؛ والشجر قد یغرس ثم یقلع بعد 
زمان لیباع کما هو العادة: انتھی کلامھما تأمل ترشد قولە: (لأن الواجب علی المستأجر التمکین والتخلیة دون الرد 
فإن منفعة قبضه سالمة للمؤجر معنی فلا یکون عليه مؤنة ردہ) قال صاحب النھایة : فإِن قیل : کما أن المنفعة سالمة 
للمؤجر فكذلك هي سالمة للمستاجر أیضاً وھي الانتفاع بمنافع العین المستأجرۃ. قلنا: إن المنفعة الحاصلة للمؤجر 
مال حقیقة وحکما وما حصل للمستأجر منفعة ولیس بمال من کل وجه فکان اعتبار منفعة المؤجر أولی؛ إلی ھذا 
أشار الإمام المحبوبي وغیرہ في باب مسائل متفرقة من إجارات الجامع الصغیر حیث قالوا: وفي المستاجر المنفعة 
عائدة إلی الآجر لأنە یتوصل بە إلی ملك الآجر أکثر ما فیه أُن لکل واحد منھما فیه منفعةء لکن منفعة الآجر أقوی 
لأانه مالك للعین وملك المستأجر في المنفعة والمنفعة تابعة للعین انتھی . وقد أخذ منە صاحب العنایة حیث قال: 


لان الزرع لە نھایة معلومةء وفي الترك مراعاۃ الحقینء فإنه لما کان الترك بأجر لم تفت منفعة أرضه مجاناً ولا زرع الآخرء 
بخلاف الغرس لأنه لیس لە نھایة معلومة فیقلع دفعاً للضرر عن المالك . قال: (وأجرۃ رد العاریة علی المستعیر الخ) أجرة رد 
العاریة علی المستعیر وأجرۃ رد العین" المستأاجرة علی المؤجر؛ وذلك لأن الأجر مؤنة الرد فمن وجب عليه الرد وجب 
أآجرہء والرد في العاریة واجب علی المستعیر لأنه قبضه لمنفعة نفسهء والغرم بإزاء الغنمء وفي الإجارۃ لیس الرد واجباً علی 
المستاجر؛ وإنما الواجب عليه التمکین والتخلیة لأن منفعة فبضه سالمة للمؤجر معنی فیکون عليه مؤنة ردہ لما ذکرناء ولا 


قوله : (وني القیاس ھو ضامن لأنه تضییع لا رد إلی قولە: لأنه لو ارتضی بالرد إلی عیاله لما آودعھا إباہ) أقول: وفیه بحث؛ فان 
ھذین التعلیلین یتضمنان التنِيه علی الفرق بین المقیس والمقیس عليه فلا یناسب ذکرھما ھنا قولە : (فکان إذ ذاك مودعاً) أقول:ٴ بل یکون 
إذ ذاك متعدیء حتی إذا ملکت في یدہ ضمنء فکذا إذا ترکھا في ید الأجنبي ذکرہ الزیلعي فراجعەء نعم کونه کالمودع بعد انقضاء المدۃ 
قول لبعض الأصحاب؛ لکن الرجحان للتضمین وھو قول السرخسي واختیار قاضیخان رحمه الله . 


شرح فح القدیر/ج۹/م۲ 


۸ کتاب الماریة 


فھو یردہ إلی عبدہء وقیل ھذا في العبد الذي یقوم علی الدواب؛ وقیل فيه وفي غیرہ وھو الأصح؛ لأنه إِن کان لا 
یدغع إليه دائماً یدفع إليه أحیاناً (وإن رتھا مع أجنبي ضمن) ودلت المسألة علی أن المستعیر لا یملك الإیداع قصداً 
کما قاله بعض المشایخ؛ وقال بعضھم: یملکه لأنه دون الإعارۃء وأوّلوا هہذہ المسألة بانتھاء الڑعارۃ لانقضاء المدة . 
قال: (ومن أعار أآرضاً بیضاء للزراعة یکتب إنك أطعمتني عند أبي حنیفة رحمہ اللہ وقالا: یکتب إنك أعرتني) لأن 
لفظة الإعارۃ موضوعة لە والکتابة بالموضوع لە أولی کما في إعارۃ الدار۔ ولە أن لفظة الإطعام أدل علی المراد لأنھا 
تخص الزراعة والإعارۃ تنتظمھا وغیرھا کالبناء ونحوہ فکانت الکتابة بھا أولی. بخلاف الدار لأنھا لا تعار إلا 
للسکنیء والل أعلم بالصواب ۔ 


ولا یعارض بأن المستأجر قد انتفع بمنافع العین المستأجرةء لن منفعة الآجر عین ومنفعة المستأجر منفعة والعین 
لکونە متبوعاً أولی من المنفعة انتھی۔ أُقول: في الجواب نظر ِذ الظاھر أُن مرادھم بالمنفعة في قولھم: إِن منفعة 
الآجر عین هو الأجرۃ کما صرح بە في الکافي؛ والأجرة لا یلزم ان تکون عیناً البتةء إذ قد صرحوا في کتاب 
الإجارات بأن الأجرۃ قد تکون عیناً وقد تکون دیناً وقد تکون منفعة من خلاف جنس المعقود عليه فلم یصح القول: 
اش الا خرعی لی کال کے السوات ترلمت ا(وتی لاہن من 9ماما رھ لی مھا بل یپا خان 
صاحب العنایة في تحریر المقام: وفي القیاس هو ضامن لأنه تضییع لا رد وصار کرد المغصوب آو الودیعة إلی دار 
المالك من غیر تسلیم إليەء لأن الواجب علی الغاصب فسخ فعله وذلك بالرد إلی المالك دون غیرہ وعلی المودع 
الرد إلی المالك لا ]لی دارہ ومن في عیالهء لأنه لو ارتضی بالرد إلی عیاله لما أودعھا إیاء اھ کلام . أقول: ھذا 
تخریر مختلء فإن قوله: لن الواجب علی الغاصب الخ کلام المزبور یشعر بالفرق بین المقیس والمقیس عليه فلا 
ینبغي أن یذکر في بیان وجه القیاس کما لا یخفی ولھذا لم یذکرہ أحد سواہ ھا هناء بل إنما ذکروہ فيی محلە فیما 
سیأتيی کما تری. 


یعارض بأن المستاجر قد انتفع بمنافع العین المستاجرۃ لان منفعة الآجر عین ومنفعة المستأجر منفعةء والعین لکونە متبوعاً 
أولی من المنفعةء وعلی ھذا کان أجرۃ رد المغصوب علی الغاصب لن الواجب عليه الرد دفعاً للضرر عن المالك فتکون 
المؤنة عليه. ومن استعار دابة ورڈھا إلی اصطبل مالکھا فھلکت لم یضمن؛ وفي القیاس هو ضامن لأنه تضییع لا رذ وصار 
کرد المغصوب آو الودیعة إلی دار المالك من غیر تسلیم إليهء لن الواجب علی الغاصب فسخ فعله وذلك بالرد إلی المالك 
دون غیرہ؛ وعلی المودع الرد إلی المالك لا إلی دارہ ومن في عیاله؛ لأنە لو ارتضی بالرد إلی عیاله لما أزدعھا إیاہ. وجه 
الاستحسان أن فی العاریة عرفاً لیس فی غیرھاء وھو أن رد االعواري إلی داز الملاك معتاد کآلة البیت؛ فإنه لو ردھا إلی 
المالك لردھا المالك إلی المربطء وعلی ھذا إذا استعار عبداً فردہ إلی دار المالك ولم یسلمه إليه لم یضمن؛ ولو استعار عقد 
لؤلؤ لم یردہ إلا إلی المعیر للعرف في الأول وعدمہ في الثانيی. ومن استعار دابة فردھا مع من في عیاله کعبدہ وأجیرہ مسانهة 
و مشاھرۃ فھو صحیح لأنھا أمانة وله حفظھا علی یدھم کما في الودیعة وکذا إذا ردھا مع عبد رب الدابة أو أجیرہ لوجود 
الرضا بە من المالك؛ ألا تری أنە لو ردھا إليه فھو یردھا إلی عبدہ. واختلفوا في اشتراط کون ھذا العبد ممن یقوم علی 
الدوابْ فقیل بە وقیل هو وغیرہ سواء: وھو الأاصح لوجود الدافع إلیه في الجملة وإن ردھا مع اجنبيِ ضمن؛ ودلت ھذہ 
المسألة علی أن المستعیر لا یملك الإیداع قصداً کما قال بعض المشایخ وھو الكکرخي. ومن قال بأنه یملك الإیداع وھو 
مشایخ العراق أوّلوا هذہ المألة بانتھاء الإعارة لانقضاء مدتھا فکان إذ ذاك مودعاً ولیس لە أن یودع غیرہ؛ فإذا أودعهہ وفارقہ 
ضمن بالاتفاق کما تقد وباقيی کلامہ ظاھر لا یحتاج إلی شرح. 


کتاب الهبة ۹ 


کتاب الھبة 
الھبة عقد مشروع لقوله عليه الصلاۃ والسلام ١تھادوا‏ تحابواہ”'' وعلی ذلك انعقد الإجماع (وتصح بالإیجاب 
والقبول والقبض) آما الإیجاب والقبول فلأنهہ عقد والعقد ینعقد بالایجاب؛: والقبول والقبض لا بد منە لثبوت الملك. 


کتاب الھبة 

ذکرنا وجه المناسبة والترتیب في الودیعة وھو الترقي من الأدنی إلی الأعلی ولآن العاریة کالمفرد والھبة 
کالمرکب لآن فیھا تمليیك العین مع المنفعة. ثم محاسن الھبة لا تحصی ولا تخفی علی ذوي النھي؛ فقد وصف اللہ 
تعالی ذانه بالوهاب فقال: ٭ٛإنك أنت الوهاب4 [آل عمران ۸] وھذا یکفي لمحاسنھا. ثم إن الهبة في اللغة أصلھا من 
الومب؛ والوھب بتسکین الھاء وتحریکھاء وکذلك في کل معتل الفاء کالوعد والعدة والوعظ والعظة فکانت من 
المصادر التی تحذف أوائلھا ویعوض في أواخرھا التاء ومعناھا: إیصال الشيء إلی الغیر ہما ینفعہ سواء کان مالا و 
غیر مال بقال وہب لە مالاً وہبا وہبةء ویقال: وہب الل فلاناً ولداً صالحاًء ومن قوله تعالی لفھب لي من لدنك 
ولیاً یرثنی4 [مریم ]٥‏ ویقال: وھبە عالاً ولا یقال: وہب منە؛ ویسمی الموھوب ہبة وموهبة والجمع هھبات 
ومواھب؛ واتھبه منە قبله واستوہبه طلب الهبةء کذا في معراج الدرایة وغیرہ. وأما في الشریعة فھي تمليك المال 
بلا عوض؛ کذا في عامة الشروح بل المتون. أقول: یرد عليه النقض عکساً بالھبة بشرط العوض کما تری؛ ولم آر 
أحداً من شراح الکتاب حام حول التعرض للجواب عن ھذا النقض ولا لإیرادہ مع ظھور ورودہ جدا غیر أن 


کتاب الھبة 
قد ذکرنا وجه المناسبة في الودیعةء ومن محاسنھا جلپ المحبة. وھي في اللغة عبارۃ عن إیصال الشيء إلی الغیر بما 
ینفعه؛ قال اللہ تعالی ہلفھب لي من لدنك ولیآً4 وفي الشریعة تمليك المال بلا عوض (وھو عقد مشروع لقولہ گا ہتھادوا 
تحابوا؛ وعلی ھذا انعقد الإجماع . وتصح بالإیجاب والقبول والقبہض) وھذا بخلاف البیع من جھة العاقدینء أما من جھة 
الواھب فلان الإیجاب کافء ولھذا لو حلف علی أنه یھب عبدہ لفلان فوھب ولم یقبل بر في یمینە بخلاف البیعء وأما 7 
جهھة الموھوب لە فلآن الملك لا یثبت بالقبول بدون القبض بخلاف البیع وقال مالك : (یثبت الملك فیھا قبل القبض اعتبارا 


کتاب الھبة 
قولہ: '(قال اللہ تعالی ٭فھب لي من لدنك ولیا4) أقول: وظاھر أن الولي لیس بمال ولا بملك قال المصنف: (وتصح بالإیجاب 
والقبول) أقول : قال العلامة الکاکي قوله وتصح بالإیجاب کقوله وھبت ونحوہ کما یجيء: أي تصح في حق الواھب بمجرد الإیجاب 
وفي حق الموھوب لە بالقبول والقبض؛ لن الھبة عقد تبرع فیتم بالمتبرع فصعار هو عندنا بمنزلة الإقرار والوصیةء ولکن الموھوب لہ لا 
یملکە إلا بالقبول والقبض. وثمرۃ ذلك فیمن حلف لا یھب فوہب ولم یقبل الموھوب لە یحنث: أو حلف علی أن یھب فلاناً فوعبہ ولم 
یقبل بر في یمینه عندنا انتھی. ولا یذھب عليك عدم مطابقة الشرح للمشروح . 


)١(‏ حسن. أخرجه البخاري في الأدب المفرد ٢۹٢‏ والبیھقي ۱٦۹,٦‏ وأبو یعلی 1٦٦۸‏ وابن عذيٍ في الکامل ٥٠٤:١‏ کلھم من حدیث أبي ھریرة وفيی 
إسنادہ ضمام بن اسماعیل قال ابن عذي: أحادیثه لا یرویھا غیرہ ولە غیرھا الشيء الیسیر۔ قال ابن حجر في التلخیص ۱۹,۳ء ۷۰: وأورد ابن 
طاہر في ھمسند الشھاب؛ من طریق محمد بن بکیر عن ضمام بن اسماعیل عن موسی بن وردان عن أبي ھریرةء وإسنادہ حسن اھ۔ 
وله طریق أآخری من حدیث أبي ھریرة بلفظ آخر. أخرجه الترمذي ۲۱۳٢۱‏ والطیالسی ٥٢٤٤١‏ وأحمد ٥٥٤,٢‏ ولفظ الترمذي تذھب وحر الصدر 
ولا تحقزن جارہ لجارتھاء ولو شی فرسن شاۃ؛ 
وورد من حدیث عائشة أخرجه الطبراني في الأوسط کما في نصب الرایة ۱٢١,١‏ 
وورد أیضاً من حدیث ابن عمر رواہ ابن القاسم الأصبھاني في کتاب الترغیب والترھیب کما في نصب الرایة ۱٢١,١‏ وأیضاً ورد مرسلاً عن عطاء 
ابن عبد اللہ الخراساني قال: قال رسول الله و اتصافحوا یذھب الغلٌء وتھادوا وتحابواء وتذھب الشحناء أخرجه مالك في الموطاأً ۹۰۸,۲ 
وذکرہ المنذري في الترغیب ٣٤٤,٣‏ وقال: رواہ مالك ھکذا مفضلاًء وقد أسند من طرق فیھا مقال فالحدیث بمجموع طرقه یصیر حسناء واللہ 


اعلم۔ 


وقال مالك: یثبت الملك فيه قبل القبض اعتباراً بالبیع؛ وعلی ھذا الخلاف الصدقة. ولنا قوله عليه الصلاة والسلام 
دلا تجوز الھبة إلا مقبوضة؛”'' والمراد نفي الملك؛ لأن الجواز بدونە ثابت؛ ولأنه عقد تبرعء وفي إثبات الملك 


صاحب الدرر والغرر قصد إلی الجواب عنه حیث قال في متنه: هي تمليك عین بلا عوض. وقال في شرحە: أي 
بلا شرط عوضء لآن عدم العوض شرط فيه لینتقض بالهبة بشرط العوض فتدبر اھ کلامہ. أقول: فیه نظرہ إذ لو 
کان المراد بقولھم بلا عوض في تعریف الھبة معنی بلا شرط عوض لیعم ما کان بشرط العوض من الهبة بناء علی ما 
تقرر في العلوم العقلیة من أن بلا شرط شيء أعم من بشرط شيء ومن بشرط لا شيء لکان تعریف الهبة صادقاً علی 
البیع أ٘یضاً کما لا یخفیء فلزم أن ینتقض بە طرداً علی عکس ما في المعنی الظاهر فلا یندفع المحذور بذلك بل 
یشتد. ثم أقول: یمکن الجواب عن أصل الئقض بأنه یجوز أن یکون المراد بقولھم : بلا عوض في تعریف الهبة بلا 
اکتساب عوض؛ فالمعنی أن الھبة هي تمليك المال بشرط عدم اکتساب العوض فلا ینتقض بالهبة بشرط العوض؛ 
فإنھا وإن کانت بشرط العوض إِلا أنھا لیست بشرط الاکتسابء ألا تری أنھم فسروا البیع بمبادلة المال بالمال بطریق 
الاکتساب؛ وقالوا: خرج بقولنا: بطریق الاکتساب الهبة بشرط العوض. ثم أقول: بقي في التعریف المزبور شيء 
وھو أنه یصدق علی الوصیة بالمال؛ فإنھا أ٘یضاً تمليك المال بلا اکتساب عوض فلم یکن مانعاً عن دخول الأغیار: 
فلو زادوا قید في الحال فقالوا: هي تمليك المال بلا عوض في الحال لخرج ذلك؛ فإن الوصیة تمليیك بعد الموت 
لا في الحال قولە: (وتصح بالإیجاب والقبول الخ) قال صاحب النھایة : أي تصح بالإیجاب وحدہ في حق الواھب: 
وبالإیجاب والقبول في حق الموھوب لە؛ لن الھبة عقد تبرع فیتم بالمتبرع فصار هو عندنا بمنزلة الإقرار والوصیة 
ولکن لا یملکه الموھوب لە إِلا بالقبول والقبض؛ وثمرة ذلك تظھر فیما ذکرنا في مسائل متفرقة من کتاب الأیمان 
في قوله: ومن حلف أن یھب عبدہ لفلان فوھب ولم یقبل فقد بر في یمینہء بخلاف البیع اھ کلامہ. واقتفی أثرہ 
صاحب معراج الدرایة کما هو دآأبه في أکثر المحال ونچ صاحب غایة البیان معنی المقام علی ھذا المنوال أیضاً 
وعزاہ إلی الحصر والمختلف . وبنی صاحب العنایة أأیضاً کلامه ھا هنا علی اختیار ھذا المعنی حیث قال فيی شرح 
ھذا المقام: وھذا بخلاف البیع من جهھة العاقدین أما من جھة الواھب فلآن الإیجاب کاف: ولهذا لو حلف أن 
یھب عبدہ لفلان فوہب ولم یقبل بر في یمینە بخلاف البیعء وأما من جهھة الموھوب فلان الإیجاب کافء ولھذا لو 
حلف أُن یھب عبدہ لفلان فوہب ولم یقبل بر في یمینه بخلاف البیع؛ وأما من جهھة الموھوب لە فلان الملك لا 
یثبت بالقبول بدون القبضء بخلاف البیع اھ. والشارح العیني أیضاً اقتفی أثر ھؤلاءء وبالجملة اکثر الشراح ھا ھنا 
علی أن الهبة تتم بالإیجاب وحدہ. أقول: ھذا الذي ذکروہ وإن کان مطابقاً جداً لما ذکرہ المصنف في مسائل متفرقة 
من کتاب الأیمان فإنه قال ھناك . ومن حلف أن یهب عبدہ لفلان فوہب ولم یقبل بر في یمینه خلافاً لزفر فأنه یعتبرہ 
بالبیع لأنه تمليك مثله . ولنا أنه عقد تبرّع فیتم بالمتبرع ولھذا یقال وہب ولم یقبل اھ إلا أنە غیر مطابق لما ذکرہ 
في ھذا المقامء لأن قولە أما الإیجاب والقبول فلانه عقد والعقد ینعقد بالإیجاب والقبول بمنزلة الصریح في أن عقد 
الھبة لا یتم إلا بالِیجاب والقبول کسائر العقود ویشھد بھذا أیضاً قوله: والقبض لا بد منە لثبوت الملك؛ إذ لو 


بالبیعء وعلی ھذا الخلاف الصد8ة. ولنا قولہ ےا (ەلا تجوز الهبة إلا مقبوضة؛ أي لا یلبت حکم الھبة وھو الملك إذ الجواز 
ثابت قبل القبض) بالاتفاق (ولآنه عقد تبرّع) وعقد التبرع لم یلزم بە شيء لم یتبرع بە (وفي إثبات الملك قبل القبض ذلك إذ 
فيه التزام التسلیم). ور بأن المتبرع بالشيء قد یلزمه ما لم یتبرع بە إذا کان من تمامه ضرورة تصحیحه کمن نذر أن یصلي 
وھو محدث لزمه الوضوء؛ ومن شرع في صوم أو صلاة لزمه الإتمام. وأجیب بأنە مغالطةء فإن ما لا یتم الشيء إلا بە فھو 


() غریب. کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱٢١,١‏ وقال: وذکرہ عبد الرازق فی مصنفه في آخر الوصایا: من قول اللخعي: لا تجوز الھبة:حتی 
تقبہض؛ والصدقة تجوز قبل أن تقبض فھو مقطوع لانه قول التابيی۔ 


کتاب الهبة ۱ ۲۱ 


قبل القبض إلزام المتبرع شیثاً لم یتبرع بە وھو التسلیم فلا یصح؛ بخلاف الوصیة لان أوان ثبوت الملك فیھا بعد 
الموت ولا إلزام علی المتبرع لعدم أھلیة اللزوم وحق الوارث متأخر عن الوصیة فلم یملکھا. قال: (فإن قبضھا 
الموھوب لە في المجلس بغیر آمر الواھب جاز) استحساناً (وإن قبض بعد الافتراق لم یجز إلا أن یأذن لە الواھب في 
القبض) والقیاس أن لا یجوز في الوجھین وھو قول الشافعي؛ لن القبض تصرف في ملا“ الواھب؛ إذ ملکە قبل 
القبض باق فلا یصح بدون إذنه. ولنا أن القبض بمنزلة القبول في الھبة من حیث إنه یتوقف عليه ثبوت حکمە وھو 


کان مرادہ أن الھبة عقد تبرع فیتم بالمتبرع ولکن لا یملکه الموھوب لە إلا بالقبول والقبض لقال والقبول والقبض 
لثبوت الملك؛ وھذا کله مما لا سترة به عند من لە ذوق صحیح. ئم إن صاحب النھایة ومعراج الدرایة قد کانا 
صرحا قبیل هذا الکلام بأن رکن الھبة هو الإیجاب والقبول؛ ولا یخفی أن ذاك التصریح منھما ینافي القول: منھما 
ھا هنا بأن الهبة تتم بالإیجاب وحدہہ إذ لا شك أن الشيء لا یتم ببعض أرکانه بدون حصول الآخر ضرورة انتفاء 
7 ات ا واعلم أن صاحب الکافيی وصاحب الکفایة سلکا ھا ھنا مسلکاً آخر فقالا: : ورکٹھا 
الڑیجاب والقبول لأنھا عقدء وقیام العقد بالایجاب والقبول لأن ملك الإنسان لا ینتقل إلی الغیر سس 
وإلزام الملك علی الغیر لا یکون بدون قبوله وإنما یحنث لو حلف أن لا یھب فوهب ولم یقبل؛ لأنه إنما یمنع 
نفسهہ عما هو مقدور لە وھو الڑیجاب لا القبول لأنه فعل الغیر اھ کلامھما. أقول: و ا 
ذکرہ المصنف ھا ھنا إلا آنە غیر ملائم لما ذکرہ في مسائل متفرقة من کتاب الأیمان کما نقلناہ آنفاًء وأیضاً یرد عليه 
أن التعلیل المذکور للحنث فیما لو حلف أن لا یھب فوھب ولم یقبل یقتضي أن یحنث أیضاً فیما لو حلف أن لا 
یبیع فباع ولم یقبل؛ لن المقدور له في کل عقد هو الإیجاب لا القبول مع أنە لا یحنث في صورۃ البیع کما 
رحراتہ والحاصل آن حکمات اقر کی ختا الام لا چعلی فو قرب رم دا ف0 ساب غاود لیا : وأما 
رکٹھا فقد اختلف المشایخ فیه قال شیخ الإسلام خواھر زادہ في مبسوطهە: هو مجرد إیجاب الواھب وھو قوله: 
وھبت ولم یجعل قبول الموھوب لە رکناً لأن العقد ینعقد بمجرد إیجاب الواھب٠‏ ولھذا قال علماؤنا: إذا حلف لا 


واجب إِذا کان ذلك الشيء واجباً کما ذکرت من الصور فإنه یجب بالنذر أو الشروعء وما لا یتم الواجب إلا بە فھو واجب . 
مور سی رس یس وہ سر تی سی دی سی س یو می سو تا 
فإن الملك یثبت بھا بدون القبض لأنە لا إلزام ثم زیادۃ علی ما تبرعء وذلك (لأن أوان ثبوت الملك فیھا بعد الموت وحینثذ 
لا یتصور الإلزام علی العتبرع لعدم أعلیة اللزوم) وہذا موافق لروایة الیضاح ۔ وقال في المبسوط : ولأن ھذا عقد تبرع فلا 
یثبت الملك فيه بمجرد القبول کالوصیةء ألحق الهبة بالوصیة. ووجه ذلك أن عقد الهبة لما کان تبرعاً کان ضعیفاً في نفسه 
غیر لازم؛ والملك الثابت للواھب کان قویاً فلا یزول بالسہب الضعیف حتی ینضم إليه ما یتاید ب4 وھو في الهبة التسلیم وفي 
الوصیة موت الموصي لکون الموت ینافي المالکیة فصح الإلحاق قولەه: (وحق الوارث متأخر) جواب عما یقال الوارٹ یخلف 
الموصي في ملکه فوجب أن یتوقف ملك الموصی لە علی تسلیم الوارث إلیه . وتقریرہ أن حق الوارث متاخر عن الوصیة فلم . 
یکن خلیفة لە فیھا لیقام مقام المیت فلا معتبر بتسلیمه لأنه لم یملکھا ولا قام مقام المالك فیھا (فإن قبضھا الموھوب لہ پي 
المجلس بغیر إذن الواھب جاز استحساناء وإن قبض بعد الافتراق لم یجز إلا أن یأذن لە الواھب في القبض: والقیاس أن لا 
یجوز في الوجھین وھو قول الشافعي٠َ‏ لأن القبض تصرف في ملك الواهھب لن ملکه قبل القیض باق) بالاتفاق (والتصرف في 
ملك الغیر بدون الإفن غیر صحیح. ولنا) وھو وجھ الاستحسان في الأول (آن القبض فی الهبة بمنزلة القبول) في البیع (من 
حیث إن الحکم وھو ثبوت الملك یتوقف عليه) فیھا کما یتوقف علی القبول فيەء فقوله في الهبة متعلق بقوله أن القبض لا 
بقوله القبول. (والمقصود منه) أي مقصود الواهب من عقد الھبة (إثبات الملك) للموھوب لە؛ وإذا کان کذلك (فیکون 


قال المصنف: (وھو التسلیم فلا یصح) أقول : قال الكاکيی: حور سس وت و سو تو إذ 
فائدۃ الملك التمکن من التصرفات؛: وذا إنما یکون إذا کان بسبیل من قبضه انتھی؛ وفیه بحث. 


۲ کتاب الھِة 


الملك؛ والمقصود منە إثبات الملك فیکون الإیجاب منە تسلیطاً علی القبض؛ بخلاف ما إذا قبض بعد الافتراق۔ 


یھب فوہب ولم یقبل یحنث في یمینە عندنا. وقال صاحب التحفة : رکنھا الإیجاب والقبول. ووجھه أن الهبة عقد 
والعقد و الإیجاب والقبول إلی هنا کلامه. وقال صاحب البدائع : أما رکن الھبة فھو الإیجاب من الواھب؛ فأما 
القبول من الموھوب لە فلیس برکن استحساناً. والقیاس أن یکون ركناً وھو قول زفر. وفي قول قال: القبض أیضاً 
رکن. وفائدة هذا الاختلاف تظھر فیمن حلف لا یھب ھذا الشيء لفلان فوہبه لە فلم یقبل أنه یحنث استحساناًء 
وعند زفر لا یحنٹ ما لم یقبل وفي قول: ما لم یقبل ویقبض؛ وأجمعوا علی أنه إذا حلف لا یبیع هذا الشيء 
لفلان فباعه فلم یقبل أنە لا یحنث: إلی ھنا کلامه قولە : (ولأنه عقد تبرّعء وفي إثبات الملك قبل القبض إلزام 
المتبرع شیئاً لم یتبرع بە وھو التسلیم فلا یصح) یعني لو ثبت الملك بمجرد العقد تتوجه المطالبة عليه بالتسلیم 
فیؤدي إلی إیجاب التسلیم علی المتبرع وھو لم یتبرع بەء وإیجاب شيء لم یتبرع بە یخالف موضوع التبرعات: 
بخلاف المعاوضات: کذا في الکافيی وبعض الشروح . ورد بأن المتبرع بالشيء قد یلزمه ما لم یتبرع بە إذا کان من 
تمامهہ ضرورۃة تصحیحه: کمن نذر أن یصلي وھو محدث لزمه الوضوءء ومن شرع فيی صوم أور صلاة لزمه الاإتمام . 
وأاجیب بأنه مغالطة فإن ما لا یتم الشيء إلا بە فھو واجب إذا کان ذلك الشيء واجباً کما ذکرت من الصور فإنه 
یجب بالنذر أو الشروع وما لا یتم الواجب إلا بە فھو واجب؛ والھبة عقد تبرع ابتداء وانتھاءء فإنه لو وھب وسلمٍ 
جاز لە الرجوع فکیف قبل التسلیم فلا یجب ما یتم بەء کذا في العنایة أخذا من الٹھایة. أقول: فيه کلام؛ أما أولاً 
فلان قوله فإنه لو وہب وسلم جاز لە الرجوع فکیف قبل التسلیم منقوض بالهبة للقریب وبالھبة المعوض عنھا 
وبغیرھما مما یتحقق فیە المانم عن الرجوع کما سیأتي؛ وأما ثانیاً فلانه إذا جاز لە الرجوع قبل التسلیم وبعدہ لم یکن 
في إثبات الملك قبل القبض إلزام المتبرع شیئاً لم یتبرع بە وو التسلیمء إذ بجواز الرجوع قبل التسلیم ینتفي لزوم 
التسلیم فمن أین یجب إلزام اد سو وت و (ولنا أن القبض بمنزلة القبول في الھبة من حیث إنە 
پوصہی وہ وا ھت قوله ذ في الھية: سو می ہا س بت لال ان ان 
الن: وبه صرح في المبسوط وأشار ليه فی الإیضاح۔ وقال بعض الفضلاء: ولا أدري ما المائع عن تعلقه بالقبول 
فإن التوقف لا یستلزم الإیجاب التام اھ. أقول: لعل المانع عنه أمران: أحدھما أن المتبادر من کون الشيء بمنزلة 
الشيء ء أن یکون قائماً مقامہ وھذا لا یتصور فیما إذا کانا فی عقد واحد کالقبض والقبول في الهھبة؛ ؛ فإن کلاً منھما 
حینثذ یعطي حکم نفسه بنفسه فلا یاخذ أحدھما حکم الآخر فلا یوجد نزول أحدھما منزلة الآخر وقیامه مقامهء 
بخلات ما إذا کانا في عقدین مختلفین کالقبض في الهیة والقیزل في البیع فاله یجوز حیكذ آن پاخذ اَحدهْما حکم 
الآخر فیکون بمنزلتهء وعن ھذا قال في المبسوط: ولما کان القبض ۂ في الھبة بمنزلة القبول في البیع أخذ حکم 
القبول في البیع؛ وٹانیھما أن التوقف وإن لم یستلزم الإیجار التامٌ إلا أن القبول في الهبة کما لا یوجب ثبوت حکم 
عقد الھبة وھو الملك لا یتوقف عليه أیضاً ثبوت حکم عقد الهبة لثبوت حکمە بدون تحقق القبولء فإنه لو قال: 
وھبتك ھذا الشيء فقبضه الموھوب لە من غیر قبول صح وملکه لوجژد القبض؛ نص عليه الإمام الزیلعي في التبیین 


الایجاب منە تسلیطاً علی القہض) تحصیلاً لمقصودہ فکان إذناً دلالة (ولا کذلك القبض بعد الافتراقء لأنا إنما أثبتنا التسلیط 
فيه إلحاقاً للقبض بالقبول والقبول یتقید بالمجلس فکما ما قام مقامهہ) فإن قیل : یلزم علی ھذا ما إذا تھی عن القبض فإن 
قوله: (فقوله في الهبة متعلق بقوله إِن القبض لا بقوله القبول) أقول: ولا أدري ما المائم عن تعلقه بالقبول؛ فإن التوقف لا یستلزم 


الإیجاب التام. قال العلامة الکاکيی وصاحب النھایة : قوله فی الهبة متعلق با لا بالقبول: أي ا الھبة بمنزلة القبول فی ا 
7 کيی لقبض لا بالقبو لقبض في الھبة بمنزلة القبول في البیم 
وبه صرح في المبسوط وأشار إليه في الإیضاح انتھی. . ولیس فیما قالاء ما یدل علی عدم استقامة المعنی إذا تعلق بالقبول۔ 


کتاب الهبة ۲۳ 


لأنا إنما آثبتنا التسلیط فيه إلحاقاً لە بالقبول یتقید بالمجلس؛ فکذا ما یلحق بەء بخلاف ما إذا نھاہ عن القبض في 
المجلس لان الدلالة لا تعمل في مقابلة الصریح. قال: (وتنعقد الهبة بقوله وھبت ونحلت وأعطیت) لان الاول 


وذکر في الذخیرة أیضاء فلا یصح أن یقال: إن القبض في الهبة بمنزلة القبول في الهبة من حیث أنه :یتوقف عليه 
ثبوت حکمہ وھو الملك؛ بخلاف القبول في البیع فإنه لا یثبت الملك قطعاًء ولا یصح عقد البیع أصلاً بدون تحقق *ٗ 
القبول فيه وھذا الوجه الثاني قطعي في المنع کما تری. وطعن صاحب الغایة في قول المصنف : ولنا أن القبض 
الخ حیث قال: وکان ینبغي أن یقول: وجھ الاستحسان لأنە ذکر القیاس والاستحسان ولم یذکر قول الخصم في 
المتن فلم یکن قولە: ولنا مناسباً اھ. وقصد الشارح العیني دفع ذلك فقال بعد نقله قلت : لما کان القیاس هو قول 
الشافعيی ووجھ الاستحسان قولنا: ناسب أن یقول: ولنا وإن لم یصرح بذکر الشافعي اھ. أقول: إن تحقق خصم 
یاخذ بالقیاس فی ھذہ المسألة مما یجوز أن یقول: ولنا إیماء إلی وقوع منازع في ھذہ المسألة وأما مناسبة:ھذا 
القول: وحسنه فإنما یحصلان عند ذکر مخالفة الخصم فیما قبل کما هو المتعارف المعتادء ومراذ صاحب الغایة 
مؤاخذہ المصنف بتقویة المناسبة في تحریرہ ولا نفي الصحة والجواز عن کلامه بالکلیة فلا یدفعه ما قاله الشارح 
العینيٍ کما لا یخفی. واعترض علی الدلیل المزبور بأنه لو کان القبض بمنزلة القبول لما صح الأمر بالقبض بعد 
المجلس کما لا یصح أمر البائع المشتري بالقبول بعد المجلس . واجیب بأن الإیجاب من البائع شطر العقد ولهذا 
لو حلف لا یبیع فباع ولم یقبل المشتري لا یحنث؛ أما یجاب الواھب فعقد تام بدلیل أنه لو حلف لا یھب فوھب 
ولم یقبل یحنث استحساناً فیقف علی ما وراء المجلس فیصح الأمر بالقبض وقبضه بعد المجلسء وھذا السؤال 
والجواب مذکوران في عامة الشروحء وعزاھما في النھایة ومعراج الدرایة إلی المختلفات. أقول: في الجواب ٴ 
بحث: أآما أولاً فلأنه لا یدفع السؤال المذکور بل یقررہ؛ لأن حاصل ذلك السؤال القدح في المقدمة القائلة إن 
القبض بمنزلة القبول بأنه لو کان كذلك لما صح في القبض ما لا یصح في القبول من التاخیر إلی ما بعد المجلس. 
وحاصل الجواب بیان الفرق بین إیجاب الواھب وإیجاب البائعء بأن الأاول عقد تام والثاني شطر العقد وجعل ھذا 
الفرق مداراً لصحة القبض بالإذن بعد المجلس في الھبة وعدم صحة القبول بالأمر بعد المجلس في البیع. وخلاصة 
هذا بیان لمیة صحة القبض في الهبة بعد المجلس وعدم صحة القبول في البیع بعدہ؛ وھذا لا یدفع القدح ني 
قولھم: إن القبض في الھبة بمنزلة القبول في البیع بل یقرر ذلك کما لا یخفی . وأما انی فلأنھم صرحوا بأن الحکم 
في البیع الفاسد علی ھذا التفصیل المذکور في الهبة لافتقارہ أبضاً إلی القبض کما ذکر في الکافيی. وفي غایة البیان 
نقلاً عن مبسوط شیخ الإسلام خواھر زادہ: ولا یخفی أن الجواب المذکور لا یتمشی في تلك الصورۃ رأساء لان 
الإڑیجاب في البیع الصحیح والاإیجاب في البیع الفاسد شیثان في کونھما شطر۔العقد لإتمامهہء فلا یتم الفرق المزبور 
ناك . وأورد بعض الفضلاء علی الجواب المذکور بوجھین آخرین حیث قال: فيه بحث؛ فإنه لو صح ما ذکر لجاز 


التسلیط موجود ولم یجز لە القبض. أجاب بقوله: (بخلاف ما إذا تھاہ) یعني صریحاً (في المجلس لن الدلالة لا تعمل في 
مقابلة الصریح) وفیه بحثان: الأول أنه لو کان القبض بمنزلة القبول لما صح الأمر بالقبض بعد المجلس کالبیع . والثانيی ان 
مقصود البائع من البیع ثبوت الملك للمشتري؛ ثم إذا تم الإیجاب والقبول والمبیع حاضر لم یجعل إیجاب البائع تسلیطا علی 
القبض؛ حتی لو قبضه المشتري بدون إذنه جاز لە أن یستردہ ویحبسه للثمن. وأجیب عن الأول بأن الإیجاب من البائع شطر 
العقد ولا یتوقف علی ما وراء المجلس؛ وفي الهبة وحدہ عقد تام وھو یتوقف علی ما وراءہ. وعن الثاني بانا لا نسلم أن 
مقصود البائع من عقد البیع ثبوت الملك للمشتري بل مقصودہ منە تحصیل الثمن لا غیر وثبوت الملك لە ضمني لا معتبر بە. 
قال: (وتنعقد الھبة بقوله وھبت ونحلت الخ) ھذا بیان الألفاظ التي تنعقد بھا الھبة وقد تقدم لنا القول في قوله لأن الأول 


قولە: (وفیه بحثان: الأول أنه لو کان القبض بمنزلة القبول لما صح الأمر بالقبض بعد المجلس کالبیع) أقول: فیه نوع رکاکة . 


دی کتاب الهبة 


صریح فیە والثانيی مستعمل فیە. قال عليه الصلاۃ والسلام ٦اکل‏ أولادك نحلت مثل ھذا؛؟''' وکذلك الثالثء یقال: 
أعطاك اللہ وهبك بمعنی واحد (وکذا تنعقد بقوله أطعمتك ھذا الطعام وجعلت ھذا الٹوب لك وأعمرتك ھذا الشيء 
وحملتك علی ھذہ الدابة إذا نوی بالحملان الهبة) آما الأاول فلان الإطعام إذا أضیف إلی ما یطعم عینه یراد بہ تمليیك 
العینء بخلاف ما إذا قال أطعمتك ھذہ الأرض حیث تکون عاریة لأنه عینھا لا تطعم فیکون المراد أکل غلَتھاء وأما 


القبول بعد المجلس بأمر الواھب . وَأیضاً هذا الکلام مناقض ما تقدم من المصنف أنە عقد والعقد ینعقد بالإڑیجاب 
والقبول اھ. أقول: کلا وجھي بحثه ساقط. أما الأول فلان الملازمة في قوله: لو صح ما ذکر لجاز القبول بعد 
المجلس بأمر الواھب مسلمة فأما بطلان التالي فممنوع إذ قد ذکرنا فیما مر آنفاً أنه لو قال: وهبتك ھذا الشيء 
فقبضه الموھوب لە من غیر قبول صح علی ما نص عليه في التبیین؛ وذکر في الذخیرۃ أیضاً: فإذا صح عقد الهبة 
من غیر قبول أصلاً فلان یصح بالقبول بعد المجلس بأمر الواھب اأولی کما لا یخفی. وأما لثاني فلانا قد نقلنا عن 
البدائع فیما مر أن رکن الهبة هو الإیجاب من الواہب . وأما القبول من الموھوب لە فلیس برکن استحساناً والقیاس 
أن یکون رکناً. فمدار الجواب المذکور علی الاستحسان ومدار ما تقدم من المصنفٴ علی القیاس فلا تناقض بینھماء 
کیف وقد صرح المصنف نفسه في مسائل متفرقة من کتاب الأیمان بأن الھبة عقد تبرّع فیتم بالمتبرعء ولھذا یقال: 
وہب ولم یقبل؛ والعاقل لا یتکلم بما یناقض کلام نفسە فوجه التوفیق حمل أحدھما علی القیاس والآخر علی 
الاستحسان قولە : (والمقصود منە إثبات الملك فیکون الإیجابِ منە تسلیطاً علی القبض) یعني أن مقصود الواھب من 
عقد الهبة إثبات الملك الموھوب لە؛ وإذا کان کذلك فیکون الڑیجاب منە تسلیطاً علی القبض تحصیلاً لمقصودہ 
فکان إذناً دلالةَ ونقض ھذا بفصل البیع فان مقصود البائع من ]یجاب عقد البیع هو ثبوت الملك للمشتري؛ ثم إذا 
تم الإیجاب والقبول ھناك والمبیع حاضر لا یجعل إیجاب البائع تسلیطاً علی القبض؛ حتی أن المشتري لو قبض 
المبیع بغیر إذن البائع قبل نقد الثمن جاز للبائع أن یستردہ ویحبسە حتی یأخذ الثمن. وأجیب بانا لا نسلم أن مقصود 
البائع من عقد البیع ثبوت الملك للمشتري بل مقصودہ منە تحصیل الثمن لا غیر وثبوت الملك للمشتري ضمني لا 
قصدي فلا نعتبر بە کذا في الشروح. أقول: لا یرد النقض المذکور رأساء إذ لو سلم أن مقصود البائع من إیجاب 


صریح فیە والثاني مستعمل فیەء وکلامه واف بإفادۃ المطلوب سوی ألفاظ نذکرھا قوله: (أکل أولادك نحلت مثل ھذا) روی 
'النعمان بن بشیر رضي اللہ عنھما قال: نحلني أبي غلاماً وأنا ابن سبع سنین؛ فابت أمي إلا أن تشھد علی ذلك رسول اللہ 


قوله: (وأجیب عن الأول بأن الإیجاب من البائع شطر العقد) ُقول: ولهذا لو حلف لا یبیع فباع ولم یقبل المشتري لا یحنث قولە: 
(وفي الھبة وحدہ عقد تام وھو یتوقف علی ما وراءہ) أقول: ھکذا وقع في هذہ النسخة عوافقاً لما في سائر الشروحء وفیه بحثء فإنہ لو 
صح ما ذکرہ لجاز القبول بعد المجلس باأمر الواھب؛ وأیضاً ھذا الکلام یناقض ما تقدم من المصنف من أنه عقد والعقد ینعقد بالإڑیجاب 
والقبولء وأما قصة الحلف فأمرھا سھل لکون مبناھا علی العرف ولعل الأولی أن یقال في الجواب : القبض بمنزلة القبول ولیس به 
حقیقةء فبالنظر إلی کونە ہمنزلتہ جوز القبض في المجلس فلا إذن الواھب؛ وبالنظر إلی التغایر حقیقة صحم الأمر بالقبض بعد المجلس 
إیذانا لانحطاط رتبته عن القبول فتأمل . ووقع في بعض النسخ وجد عقد تام فلا یرد عليه ھذا البحث؛ نعم یرد علی ما في الشروح الآخر 
فتدبر قوله: (وعن الثاني بأنا لا نسلم أن مقصود البائع الخ) أقول: ولو علم أن المقصود ذلك فبالقبول یتم المقصود ویجصل الملك 


)١(‏ صحیح أخرجە البخاري ۲٥۸٦‏ ومسلم ۱٦٢١‏ والنسائي ۲٥۸,٦‏ والبغوي ۲۲۰٢‏ وابن حبان ٦١٥٥‏ والبيیھقي ۱۷٦,٦‏ والطحاوي ۸٤,٤‏ ومالك 
۱۰۲ کلھم من حدیث النعمان بن بشیر۔ 
وکذا آخرجه مسلم 1۳ وأبو داود ۳٥٣٣‏ والنسائيی د. ٦٦٦ ۲٥۹‏ وابن ماجە ۲۳۷۵ والطحاوي ۸٦,٤‏ وابن الجارود ۹۹۲ وابن حبان ١١١٥‏ 
والدارقطني ٦٤٤٤‏ والبیھقي ۱۷۷۸٦‏ وأحمد ۲٦۹,٤‏ ۲۷۰ من طرق عن داود بن أبي ھند بە بألفاظ مختلفة. وللحدیث طرق کثیرةء وألفاظ 
مختلفة. وروایة البخاري: عن النعمان بن بشیر ەأن آباہ آتی بە إلی رسول اللہ ڈگ فقال: إني نحلت ابني ھذا غلاماًء فقال: أَكُلْ ولدك نحلت 
مثله؟ فقال: لا. قال: فارجعه)۔ 


,کتاب الھبة )2.2 


الثاني فلان حرف اللام للتملیيك یاكگ. للتمليیك. وأما الثالث فلقوله عليه الصلا والسلام افمن أعمر عمری فھي للمعمر له ولورثته 
من بعدہ) وکذا إذا قال جعلت هذہ الدار لك عمری لما قلنا. وأما الرابع فلآن الحمل هو الإرکاب حقیقة فیکون 


عقد البیع هو ثبوت الملك للمشتري فکذاك المقصود د یحصل بقبول المشتري من غیر توقف علی القبض؛ ۰ فان 
القبض لیس بشرط لثبوت الملك للمشتري فلا مقتضی لجعل إیجاب البائع تسلیطاً علی القہض لحصول مقصودہ 
بدون ذلك بخلاف فصل الھبة کما تقرر قوله : (بخلاف ما إذا قبض بعد الافتراق لأنا إنما اثبتنا التسلیط فیه إلحاقاً لە 
بالقبول والقبول بتقید بالمجلسس فکذا ما یلحق بە) أقول : لقائل أن یقول : إنما ألحق القبض في الهبة بالقبول في البیع 
من حیث إِن حکم المقد وھو الملك یتوقف عليه فی الھبة کما یتوقف علی القبول في الیع کما تقر فیما مر آلفاً لا 
من جمیع الحیثیات؛ ألا تری أن القبض ذ فی الھبة لیس برکن العقد بل ھو خارج عنه شرط لثبوت الملك ؛ بخلاف 
القبول فی البیع فإنه رکن داخل لا یتم العقد بدونہء وإذا کان کذلك فلا یلزم من أن یتقید القبول بالمجلس أُن یتقید 
ما یلحق بە من الحیثیة المذکورۃ بالمجلس أیضاء فإن تقیید القبول بالمجلس من أحکام کونە رکناً داخلاً في العقد 
ولھذا لا یصح القبول بعد المجلس بامر البائع أیضاً فلا یتعدی إلی ما لیس برکن داخل في العقد وھو القبض؛ 
رکال وس ہی سای ےک سا ا أن لا یصح القبض بعد المجلس 
بالإذن أیضاً فتأمل. والأولی في تقریر وجه الاستحسان في مسألتنا ھذہ ما ذکرہ شیخ الإسلام في مبسوطه ونقل عنه 
صاحب الغایةء وھو أنە لا بد لبقاء الإ‌یجاب علی الصحة من القبض لن القبض متی فات بالھلاك قبل التسلیم لا 
یبقی الإایجاب صحیحا وإذا کان من ضرورۃ بقاء الإیجاب من الواھب علی الصحة وجود القبض لا محالة کان 
الإقدام علی الإیجاب لە إذناً للموھوب لە بالقبض اقتضاء کما في باب لبیع جعلنا إقدام البائع علی الإیجاب إِذناً 
للمشتري بالقبول مقتضی بقاء الڑإڑیجاب علی الصحة إلا أن ما ثبت اقتضاء یثبت ضرورة؛ والثابت بالضرورة یتقدر 
بقدر الضرورة والضرورة ترتفع بثبوت الإذن في المجلس؛ لان جات فی عامس فی لی الما فلا 
یعتبر ثابتاً فیما وراء المجلس؛ بخلاف ما لو ثبت نصاء لأن الثابت نصاً ثابت من کل وج فیثبت في المجلس وبعد 
المجلس انتھی قوله: (آما الأول فلان الإطعام إذا أضیف إلی ما یطعم عینه یراد بە تمليك العین) قال صاحب غایة 
البیان: وَلنا في تقریر صاحب الھدایة نظر؛ لأنه قال: إن الإطعام إذا أضیف إلی ما یطعم عینه یراد بە تمليك العینء 
فعلی ھذا ینبغي أن یکون المراد من الإطعام في الکفارۃ التمليك لا الإباحة کما هو مذھب الخصم؛ لن المراد من 
الإطعام إطعام الطعام والطعام یڑکل عینه فکان الإطعام في الاّیة مضافاً إلی ما یطعم عینہ فافھم انتھی, کلام . 

أقول: یمکن الجواب عن ھذا النظر بأن مراد المصنف بالإضافة إلی ما یطعم عینە أُن یذکر ما یطعم عینه ویجعل 
مفعولاً ثانیاً للاإطعام؛ وفي آیة الکفارۃ لم یکن الأمر کذلك؛ فکان الإطعام فیھا علی أصل وضعه وھو الإباحة 
ویرشدك إلی ھذا التوجیه أنه قال في تنقیح الأصول في أوائل التقسیم الرابع : وفي قوله تعالی ٭فإطعام عشر 
مساکین4 [المائدةۃ ۸۹] إشارة إلی أن الأصل فیه هو الإباحةء والتمليیك ملحق بە لأن الإطعام جعل الغیر طاعماً لا 
تحت رت رت سے ےی سے رت بت تت2 بے سس چشرت شسش ت ‏ وت اش ات ہک عم ہت 


اك فحملني أبي علی عاتقه إلی رسول اللہ پل فأخبرہ بذلك فقال: (ألك ولد سواہ؟٦٤‏ فقال نعم؛ فقال : داکل ولدك نحلت مثل 
هذا؟؛ فقال لاء فقال: وھذا جور؛ وقوله عليه الصلاۃ والسلام (ولورثتہ من بعدہ) أي ولورثة المعمر لە من بعد المعمر لە: یعني 


تر ےت سا بی ےت یش لی سے چچش جش شش سس تس تل تس ٹپ س لے شش ا سک سے 
للمشتري ولا یتوقف علی القبض حتی یرد ما ذکرہ وأما حق الاسترداد فلکون المبیع قبل نقد الثمن کالمرھون. . فإن قیل : حق الرجوع 
ثابت في الھبة ایض فلا ینافي ذلك کون الإیجاب تسلیطاً. قلنا: ذلك في الهبة لیس بکلي؛ ألا یری إلی موائع الرجوع في الهبة بخلاف 
البیع فتامل قوله 7و لم جا الفرک عفرا في آوائل العاریة قال المصنف (واما الأول فلأن الإطعام إِذا ضیف إلی ما یطعم عینہ 
یراد بە تمليیك العین) أقول: ضوح دلو رفا انا نکر الضرل التای تر سك وإلا فھو للاٍباحة انتھی. ولعل المراد 

من الإضافة إلی ما یطعم عینه ما ذکرہ ذ في التلویح من جعلە مفعولاً ثانیاً لە: فلا یرد ما أوردہ المولی یعقوب باشا في حواشي شرح 
الوقایة. 


۲٦‏ کتاب الھبة 


عاریة لکنە یحتمل الهبةء یقال حمل الأمیر فلاناً علی فرس ویراد بە التمليك فیحمل عليه عند نیته (ولو قال کكسوتك 
ہذا الٹوب یکون هیة) لِأنہ یراد بە التمليكء قال اللہ تعالی لٛأو کسوتھم4 ویقال کسا الأمیر فلاناً ثوباً: أي ملکه مه 


جعلە مالكاًء وألحق به التمليك دلالة لان المقصود قضاء حوائجھم وھي کثیرۃ فأقیم التمليك مقامھا انتھی . وقال في 
التلویح : وأما نحو أطعمتك عذا الطعام فإنما کان ہبة وتملیكاً بقرینة الحال لأنه لم یجعله طاعماً. قالوا: والضابط 
أنه إذا ذکر المفعول الثاني فھو للتمليك وإلا فللإباحة انتھی فتامل ترشد. ثم [إنه قد ذکر في المحیط البرهاني نقلاً 
عن الأصل: وإذا قال: أطعمتك ھذہ الأرض فھو عاریةء ولو قال: أطعمتك ھذا الطعامء فإن قال: فاقبضه یکون 
هبة أو عاریة انتھی. أقول: لا یذھب علی ذي فطنة أن إطلاق روایة الکتاب وتعلیل المصنف ہما ذکر لا یطابقان 
روایة الأاصلء لن الظاہر منھما أن یکون قوله: أطعمتك ھذا الطعام هبة مطلقاء وروایة الأاصل صریح في أن :قوله 
المذکور إنما یکون هبة إذا قیدہ بقوله فاقبضهء وآما إذا لم یقیدہ بذلك فیحتمل الأمرین: أي الھبة والعاریةء وأن 
النظر المذکور لا یتجه أصلاً علی ما في روایة الأاصلء لن التمليك إنما یستفاد علی ھاتيك الروایة من قوله فاقبضه 
لا من لفظ الإطعامء فلا ینافي أن یکون الإطعام في آیة الکفارۃ علی أصل وضعه وھو الإباحة قوله : (بخلاف ما إذا 
قال اطعمتك ھذہ الأرض حیث تکون عاریة لأن عینھا لا تطعم فیکون المراد إطعام غلتھا) أقول: لقائل أن یقول: 
کون الأرض مما لا یطعم عینه إنما یقتضي أن لا یکون الإطعام المضاف إلیھا علی حقیقتہء ولا یقتضي أن لا یراد بہ 
تمليك العین مجازاً کما آرید بە ذلك إذا أضیف إلی ما یطعم عینہ فإنھم حملوا هناك علی تمليك العین مع أن حقیقة 
الإطعام جعل الغیر طاعماً: أي آکلاً لا جعلە مالکاً کما صرحوا به. والجواب أنه وإن أمکن أن یراد بالإطعام 
المضاف إلی مثل الأرض تمليك العین مجازاً لکن ھذا التجوز لیس بمتعارف في مثل ذلك؛ واإنما المتعارف أن یراد 
إطعام الغلة علی طریق ذکر المحل وإرادة الحال؛ کما أن المتعارف فیما إذا أضیف الإطعام إلی ما یطعم عینه أن یراد 
بە تمليك العین وکلام العاقل إنما یجب حملە علی المتعارف لا علی کل ما احتمله اللفظ تدبر قوله: (وکذا إذا قال 
جعلت هذہ الدار لك عمری لما قلنا) قال صاحب العنایة: قوله لما قلنا: إشارۃ إلی قولە: فلأن حرف اللام 
للتمليیك؛ واقتفی أثرہ الشارح العینيی وسکت غیرھما عن البیان. أقول : الظاھر أن قول المصنف ھذا إشارة إلی قریبه 
وھو قولە : (فلقوله عليه الصلاة والسلام (فمن أعمر عمري فھی للمعمر لە ولو ورثته من بعدہ؛”'') ویدل علی ھذا ذکر 
ھذہ الصوٰرۃ في ذیل الثالثٹء إذ لو کان مرادہ ما قاله: الشارحان المزبوران لذکرھا في ذیل الثاني بل لو کان مرادہ 


تثبت بە الھبة ویبطل ما اقتضاہ من شرط الرجوع؛ وکذا لو شرط الرجوع صریحاً یبطل شرطە. وقوله: (لما قلنا) إشارۃ إلی 
قوله فلان حرف اللام للتمليك . وقولە: (فلان الحمل هو الإرکاب حقيقة) یعني أنە تصرف في المنافع (فیکون عاریۂ إلا أن 
یقول صاحب الدابة أُردت الهبة) لن اللفظ قد یذکر للتمليك؛ فإذا نوی محتمل لفظه فیما فیه تشدید عليه عملت نیته. لا 
یقال: هذا یناقض ما تقدم في العاریة من قوله لأنھما لتمليك العینء وعند عدم إرادته الھبة یحمل علی تمليك المنافع مجازاً 
لما أشرنا إليه ھنالك أن قوله لأنھما لتمليیك العین : یعني في العرف فاستعماله في المنافع مجاز عرفي فیکون قوله ھا هنا لأن 
پگ جس تس جب جس عس بی سس یں کے ات ٹہ سک بت رجگ و کے با عئے 
قولە: (لآن الحمل هو الإرکاب حقیقةء یعني أنه تصرف) أقول: ضمیر أنه راجع إلی الحمل قولە: (لما أشرنا إليه الخ) اقول: 

جواب لقوله لا یقال هذا یناقض ما تقدم الخ قوله: (والفرق بیٹھما أن قوله سکنی اسم فجاز أن یقع تفسیراً لاسم آخر بخلاف قوله 
1 ا رای ای ا ا کرت ا یت وا ا یں کر ادس ساس اہ تھتد لس شا سشسشت 
)١(‏ صحیح. بلفظ ہمن أعمر رجلاً عمری لە ولعقبه فقط قطع قوله حقہ فبھاء وھي لمن أُعمِرَ ولعقبہ٤۔‏ 

آخرجہ مسلم ٥‏ والنساثي ۲۷٥,٦‏ وابن ماجە ۲۳۸۰ والطحاوي ۹۳,١‏ والبیھقي ۱۷۲,٦‏ کكلّھم من طریق الزھري عن أبي سلمة عن جابر وورد 

من طریق آخر عن این شھاب . 

اآخرجهہ مسلم ۱٦٢١‏ وآبو داود ۳٥٣٣‏ والترمذي ۱۳٣١‏ والنسائي ۲۷٥,٦‏ وابن حبان ١١۳۷‏ والطحاوي ۹۳,١‏ ومالك ۷٥٢,۲‏ وابن الجارود ۹۸۷ 

والبغويی ۱۷۲٦‏ والبغوي ۲۱۹٦‏ وللحدیث طرق کثرة أخری۔ 


کتاب الھبة ۲۷ 


(ولو قال منحتك ھذہ الجاریة کانت عاریة) لما روینا من قبل. (ولو قال داري لك ھبة أآو سکني هبة فھي عاریة) لآن 
العاریة محکم في تمليك المنفعة والھبة تحتملھا وتحتمل تمليك العین فیحمل المحتمل علی المحکم؛ وکذا إذا قال 
عمري سکنی أو نحلي سکنی أو سکني صدقة أو صدقة عاریة أو عاریة عبة لما قدمناء (ولو قال هبة تسکٹھا فھي 
ہیة) لآأن قوله تسکٹھا مشورۃ ولیس بتفسیر لە وھو تنبيه علی المقصود بخلاف قوله هبة سکنی لأنە تفسیر لە. قال: 
(ولا تجوز الھبة فیما یقسم إلا محوزۃ مقسومة وهبة المشاع فیما لا یقسم جائزة) وقال الشافعيٴ: تجوز في الوجھین 
لالہ عقد تمليك فیصح في المشاع وغیرہ کالبیع بأنواعهء وھذا لأن المشاع قابل لحکمه وھو الملك فیکون محلا لە؛ 


ذلك لما ذکرھا أصلاًء إذ قد سبق ذکر ما إذا قال: جعلت ھذا الثٹوب لك وھو الذي قال لە وأما الثاني؛ ولا یری أثر 
فرق بینە وبین ما إذا قال: جعلت هذہ الدار لك عمری إلا باشتمال ھذہ الصور علی لفظة عمری دون ما سبقء فلو 
کان مرادہ بقوله: لما قلنا: کون اللام في قوله: لك للتمليك لا کون لفظة العمری لإثبات الملك للمعمر لە لکان ذکر 
ھذہ الصورة مستدرکاً کما لا یخفی. فإن قلت: لو کان مرادہ ما ذکرته لقال لما روینا کما هو دأبه عند قصدہ الإشارۃ 
إلی السنة. قلت: کن الشارحین المزبورین اغتزا بذلكء ولکن یمکن التوجیه یجعل ەماہ في قوله: لما قلنا عبارة عن 
قول نفسە وھو قوله فلقوله عليه الصلاة والسلام لا عن نفس الحدیث؛ وقد أشرنا إليه في تحریر مرادہ فتبصر 
قولہ: (وأمات الرابع فلان الحمل هو الإرکاب حقیقة فیکون عاریة لکنە یحتمل الهبةء یقال حمل الأمیر فلاناً علی 
فرس ویراد بە التمليك فیحمل عليه عند نیته) یعني أن الحمل تصرف في المنفعة فیکون عاریةء إلا أن یقول: 
صاحب الدابة أردت الهبة لأن هذا اللفظ قد یذکر لتمليك العینء فإذا نوی ما یحتمله لفظه وفیه تشدید عليه عملت 
نیت . قال في الکفایة: فإن قیل: کیف یستقیم قولە أن حقیقته الإارکاب وقد ذکر في العاریة أن قوله: حملتك لتمليیك 
العین. قلنا: حقیقته الإرکاب نظراً إلی الوضع وھو لتمليك العین في العرف والاستعمال؛ لکن الحقیقة ما صارت 
مھجورۃ بالعرف فکان ھذا في معنی الاسم المشترك انتھی. وذکر صاحب العنایة فحوی ذلك بعبارۃ آخری حیث 
قال: لا یقال: ھذا یناقض ما تقدم في العاریة من قوله: لأنھما لتمليك العین؛ وعند عدم إرادته الھبة یحمل علی 
تملك المنافع مجازاً لما أشرنا إليه هنالك أن قولە : لأنھما لتمليیك العین : یعني في العرفء فاستعماله في المنافع 
مجاز عرفي فیکون قولہ ھا هنا لأن الحمل هو الإرکاب حقیقة: یعني في اللغةء فاستعماله في الحقیقة العرفیة مجاز 
لغوي انٹتھی: أقول: بقي إشکال وھو أنه قد تقرر في کتب الأصول أنه إذا کانت الحقیقة مستعملة والمجاز متعارفاء 
فعند أبی حنیفة رحمہ الله المعنی الحقیقی أولی والعمل بە. وعندھما المعنی المجازی أولی والعمل بە واما إذا 
کانت الحقیقة مھجورۃ فالعمل بالمجاز اتفاقاء إذا عرفت ذلك ففي ما نحن فيه لم تکن الحقیقة مھجورة کما صرحوا 


الحمل ھو الإرکاب حقیقة : یعنی فی اللغةء فاستعماله فی الحقیقة العرفیة مجازٴلغوي (ولو قال منحتك هلہ الجاریة کانت 
عاریة لما روینا من قبل) یعني ما تقدم في کتاب العاریة من قوله عليه الصلاة والسلام (المحنة مردودة؟. وقوله: (ولو قال 
داري لك ھبة سکنی أو سکنی هیة) إنما هو بنصب هبة في الموضعین إما علی الحال أو التمییز لما في قوله داري لك من 
الإبھام. وقوله: (لأن العاریة محکم في تمليك المنافع) کان الواجب أن یقول: لأن سکنی محکم في تمليك المنافع إذ هو 
المذکور في کلام ویجوز أن یقال: سکنی لا یحتمل إِلا العاریة فعبر عنه بالعاریة (ولو قال ہبة تسکٹھا فھي هبة لن قوله 
تسکٹھا مشورة ولیس بتفسیر لە وھو تنبيه علی المقصود) أنه ملکه الدار عمرہ لیسکٹھا وھو معلوم؛ وإن لم یذکرہ فلا یتغیر بە 


تسکٹھا لکونەہ فعلاً) أقول: لا یقال لە نظائر کثیرۃ من جملتھا لھل أدلکم علی تجارۃ تنجیکم من عذاب ألیم تؤمنون بالل4 الایةء لأنە 
تبیین لا تفسیر وہینھما فرق قوله: (وقیل لن قوله تسکٹھا فعل المخاطب فلا یصلح تفسیراً لقول المتکلم) أقول: وفیه بحث ومخالفة لما 
سبق من المصنف في کتاب المضاربة قوله: (إما أن یحتمل القسمة أو لاء إلی قولە: فالثانيی کالعبد والحیوان والبیت الصغیر والأول کالدار 
الخ) آقول: قولە فالثاني ناظر إلی قوله أولاء والآول ناظر إلی قولە إما أن یحتمل القسمة. 


2۸ کتاب الهبة 


وکونە تبرّعاً لا یبطله الشیوع کالقرض والوحیقہ. ولنا أن القبض منصوص عليه في الھبة فیشترط کماله والمشاع لا 
یقبله ]لا بضم غیرہ إليه وذلك غیر موھوب؛ ولآن في تجویزہ |لزامه شیئاً لم یلتزمه وھو مؤنة القسمة ولهذا امتنم 


بەء فعلی مقتضی الأصل المذکور یلزم أن یکون العمل عند أبي حنیفة ہما هو حقیقة بحسب الوضع وھو الإرکاب 
وعندھما بما هو المستعمل فیه بحسب العرف وھو تمليك العین فینبغي أن یحمل الحمل علی العاریة عند عدم 
إرادة الھبة علی أصل أبي حنیفةء وأن یحمل علی الهبة وإن لم ینوھا علی أصلھماء مع أن وضع المسألة في ھذا 
الکتاب وسائر الکتب المعتبرۃ علی الأول من غیر أن یذکر الخلاف في شيء منھا فلیتامل. ثم إن قول' صاحب 
الکفایة فکان هذا في معنی الاسم المشترك لیس بسدیدء لأن حکم المشترك التامل فیه حتی یترجح أحد معنیيه أو 
معانيه بالادلة أو الإمارات علی ما تقرر في علم الأأصولء وفیما نحن فيه إِن نوی الهبة یحمل علیھاء وإن لم ینوھا 
یحمل علی العاریة من غیر تأمل ولا توقف: فأین ھذا من ذلك قولە : (ولو قال منحتك ھذہ الجاریة کانت عاریة لما 
روینا من قبل) یعني ما ذکرہ في کتاب العاریة من قولە: عليه الصلاۃ والسلام (المنحة مردودةه''' کذا في الشروح ۔ 
أقول: ھا ھنا کلامء آما أوّلاً فلان المتبادر من ذکر هذہ المسألة منفصلة عن مسألة الحمل وعدم تقییدھا بعدم إرادة 
الھبةء أن یکون قوله منحتك ھذہ الجاریة عاریة وإن نوی بالمنحة الھبةء وقد ذکر فی کتاب العاریة أن قوله: منحتك 
هذا الثوب وقوله: حملتك علی هذہ الدابة عاریة إذا لم یرد بھما الھبة. وقال في التعلیل: لآنھما لتمليك العینء 
وعند عدم إرادة الهبة یحمل علی تمليك المنافع تجوّزاً فکان بین کلامیه في المقامین نوع تنافر. وأما ثانیاً فلان تعلیل 
ھذہ المسألة بما ذکرہ في کتاب العاریة من قوله: عليه الصلاة والسلام ۃالمنحة مردودةا''' منظور فيهء إذ قد ذکر في 
المحیط نقلاً عن الأصل أنە إذا قال: منحتك هذہ الدراھم أو هذا الطعام فھو ہبةء ولو قال: منحتك ھذہ الأرض أو 
ھذہ الجاریة فھو عاریة. وقال: فالأاصل أن لفظة المنحة إذا أضیفت إلی ما لا یمکن الانتفاع بە مع بقاء عینه فھو 
ہبتەء وإذا أضیفت إلی ما یمکن الانتفاع بە مع بقاء عینه فھو عاریة انتھی. وھکذا ذکر في عامة المعتبرات وقوله: 
عليه الصلاۃ والسلام (المنحة مردودة)''' لا یفرق بین الفصلین؛ فتعلیل الفصل الژثاني بە ینتقض بالفصل الأول فتامل 
في التوجیه قوله: (لان قوله تسکٹھا مشورۃ ولیس بتفسیر) إذ الفعل لا یصلح تفسیراً للاسم کذا في المبسوط 


حکم التمليك بمنزلة قوله ھذا الطعام لك تأکله وھذا الثوب لك تلبسەء فإن شاء قبل مشورتہ وفعل ما قالء وإن شاء لم یقبل 
(بخلاف قولە ہبة سکنی لأنه تفسیر لە) والفرق بینھما أن قوله سکنی اسم فجاز أن یقع تفسیراً لاسم آخر بخلاف قوله تسکٹھا 
لکونە فعلأء وقیل لأن قوله تسکنھا فعل 'المخاطب فلا یصلح تفسیراً لقول المتکلم. قال: (ولا تجوز الھبة فیما یقسم إلا 
محوزۃ مقسومة الخ) الموھوب إما أن یحتمل القسمة أو لا. وضابط ذلك أن کل شيء یضرہ التبعیض فیوجب نقصاناً في مالیته 
لا یحتمل القسمة وما لا یوجب ذلك فھو یحتملھاء فالثاني کالعبد والحیوان والبیت الصغیرء والأول کالدار والبیت الکبیر 
ولا تجوز الھبة فیما یقسم إلا محوزۃ مقسومة والأول احتراز عما إذا وھب التمر علی النخیل دون النخیل أو الزرع في 
الأرض دونھاء فإن الموھوب لیس بمحوز: أي لیس بمقبوضء والثاني عن المشاع. فإنه إذا جزٌ وقبض التمر الموموب علی 
النخیل ولکن ذلك التمر مشترك بینە وبین غیرہ لا یجوز أیضاً لأنه غیر مقسومء ومعنی قولە لا یجوز لا یثبت الملك فی إلا 


قولە: (وتصحیحہ ہما ذکر) أقول: راد بہ قوله ومعناہ ہبة مشاع لا یحتمل القسمة الخ ویجوز أن یکون المراد ما لا یقسم شرعاً 
قال المصنف : (لآن المشاع قابل لحکمە وھو الملك) أقول: فإن قیل: نحن لا ننازع في کون المشاع محلاً للعقد فلا مساس لھذا الکلام 
هنا. قلنا یظھر توجیھه بأدنی تأمل قوله: (وبان اوصی لرجلین بالف درھم) أقول: (معطوف علی قوله بأن دفع آلف درھم). 


()جیّد . تقدم تخریجه في کتاب العاریة قبل قلیل۔ 
() تقدُم تخریجه في کتاب العاریة . 
(۳( تقذم فيی کتاب العاریة ۔ 


کتاب الهھبة . ۲۹ 


جوازہ قبل القبض لئثلا یلزمه التسلیم؛ بخلاف ما لا یقسم لآن القبض القاصر هو الممکن فیکتفی بەء ولأنه لا تلزمه 
مؤنة القسمة. والمھایأۃ تلزمه فیما لم یتبرع بە وھو المنفعةء والھبة لاقت العینء والوصیة لیس من شرطھا القبض؛ 


والمحیط وعليه عامة الشراح. قال تاج الشریعة: لأن قوله: تسکنھا فعل المخاطب فلا یصلح تفسیراً لقول المتکلم؛ 
ونقله صاحب العنایة بقلیل بعد أن ذکر مختار العامة. أقول: لیس ھذا بصحیح؛ لأن قوله تسکنھا لیس بفعل 
المخاطب؛ واإنما فعل المخاطب السکنی الذي دل عليه لفظ تسکنھاء والکلام في عدم صلاحیة هذا اللفظ للتفسیر 
فھل یقول: العاقل إِن لفظ التکلم فعل المخاطب قولہ : (وھذا لأن المشاع قابل لحکمە وھو الملك فیکون محلا له؛ 
وکونە تبرعاً لا یبطله الشیوع کالقرض والوصیة) قال صاحب العنایة في حل ھذا الکلام: وھذا: أي جوازہ باعتبار 
أن المشاع قابل لحکمە: أي حکم عقد الھبة وھو الملك کما في البیع والإرث وکل ما هو قابل لحکم عقد یصلح 
أن یکون محلاً لە لآن المحلیة عین القابلیة أو لازم من لوازمھا فکان العقد صادراً من أھله مضافاً إلی محله؛ ولا 
مائع ثمة فکان جائزاً. فإن قیل: لا نسلم انتفاء المائع فإنه عقد تبرع فلم لا یجوز أن یکون الشیوع مبطلاً؟ أجاب 
بقوله وکونە تبرعاً: یعني لم یعھد ذلك مبطلاً في التبرعات کالقرض والوصیة بأن دفع ألف درھم إلی رجل علی أن 
یکون نصفه قرضاً عليه ویعمل في النصف الآخر بشرکته وبأن آوصی لرجلین بالف درھم فإن ذلك صحیحء فدل 
علی أن الشیوع لا یبطل التبرع حتی یکون مانعاً انتھی کلام . أقول: تعسف الشارح المذکور في بیانه ھذا من 
وجوہ: الأول أنه جعل لفظ ھذا في قول المصنف؛ وھذا لأن المشاع إشارۃ إلی جواز عقد الهبة فیقتضي ھذا أُن 
یکون قول المصنف: وھذا لن المشاع الخ دلیلاً علی أصل مدعی الشافعي وھو قولە: تجوز في الوجھین فیکون 
دلیلاً ثانیاً عليهء فکان ینبغي أن یقول المصنف : ولآن المشاع بدل قوله: وھذا لأن المشاع. والثاني أنه ارتکب 
تقدیر مقدمات حیث قال: فکان العقد صادراً من أھله مضافاً إلی محله؛ ولا مائع ثمة فکان جائزأء والباعث عليه 
جعلە لفظ ھذا [شارۃ إلی جوازہ. والثالث أنه حمل قول المصنف: وکونە تبرعاً الخ علی الجواب عن سؤال یرد 
بطریق المنع علی مقدمة من المقدمات التي قدرھا وھي قوله: ولا مائع ثمة. والحق عندي أُن مقصود المصنف من 
قولە: وھذا لأن المشاع الخ إثبات کبری الدلیل السابق وھي قوله: فیصح في المشاع لا إثبات أصل المدعي؛ ولفظ 
ھذا إشارة إلی مضمون ھاتيك الکبری؛ فالمعنی وھذا: أي صحتہ في المشاع أو کونە صحیبحاً في المشاع؛ لأن 
المشاع قابل لحکمە وھو الملك فیکون محلاً لەء فلا یلزم حینثذ الوجھان الأولان من وجوہ التعسف اللازمة لتقریر 
صاحب العنایة. أما الأاول منھما فظاھر جدا. وأما الثانيی فلسقوط الاحتیاج حینثئذ إلی ما قدرہ من المقدمات الزائدۃ 
کما یظھر بأدنی التامل الصادق. ثم إن قوله: وکونە تبرعاً لا یبطله الشیوع جواب عن سؤال یرد علی الدلیل المذکور 
بطریق المعارضة وھو أن یقال: إن عقد الهبة عقد تبرِع؛ فلو قلنا: بجوازہ في المشاع لزم فی ضمنہ وجوب ضمان 
القسمة والواھب لم یتبرع بە فیکون إلزاماً عليه ما لم یلتزمه وھو باطل فقال: کونە عقد تبرع لا یمنعه الشیوع 


محوزة مقسومة؛ لأن الهبة في نفسھا فیما یقسم تقع جائزۃ ولکن غیر مثبتة للملك قبل تسلیمه مفرزاء فإنه إذا وہب مشاعاً فیما 
یقسم ثم أفرزہ وسلم صحت ووقعت مثبتة للملك فعلم بھذا أن هبة المشاع فما یقسم وقعت جائزۃ في نفسھاء ولکن توقف 
إئباتھا المملك علی الإفراز والتسلیم والعقد المتوقف ثبوت حکمە علی الإفراز والتسلیم لا یوصف بعدم الجواز کالبیع بشرط 
الخیار وهبة المشاع فیما لا یقسم جائزة؛ ومعناہ ھبة مشاع لا تحتمل القسمة جائزة لن المشاع غیر مقسوم فیکون معناہ 
ظاھرا وهبة النصیب الغیر المقسوم فیما هو غیر مقسوم جائزۃةء وذلك لیس علی ما ینبغي وتصحیعه ہما ذکر . وقال 
الشافعي: عبة المشاع جائزة في الوجھین جمیعاً معناہ مثبتة للملك الموھوب لە؛ لأنه عقد تمليك وھو ظاھر؛ وعقد التمليك 
یصح في المشاع وغیرہ کالبیع بأنواعه: یعني الصحیح والفاسد والصرف والسلمء فإن الشیوع لا یمنع تمام القبض في ھذہ 

قولە: (آجیب بأن المرضی منە لیس القسمة ولا ما یستلزمھا لجواز آن یکون راضیاً بالملك المشاع؛ إلی قوله: وھو لا یتحقق بدون 
مؤنة القسمة) 


وکذا البیع الصحیحء وأما البیع الفاسد والصرف والسلم فالقبض فیھا غیر منصوص عليه؛ ولأنھا عقود ضمان 
فتناسب لزوم مؤنة القسمة؛ والقرض تبرع من وجهھ وعقد ضمان من وجەء فشرطنا القبض القاصر فيه دون القسمة 


کالقرض والوصیة: یعني أُن الشیوع في القرض والوصیةء کما لا یمنع کونھما غقد تبرع کذلك لا یمنع في الھبة فلا 
یلزم حینئذ الوجه الثالث أیضاً من وجوہ التعسف اللازمة لتقریر صاحب العنایةق رد مل اع و وی 
الجواب عما یرد علی مقدمة غیر مذکورۃ کما عرفت فتبصر قوله: (ولان في تجویزہ إلزامہ شیتاً لم یلئزمہ وھو مؤنة 
القسمة) یعنی أن في تجویز عقد الهھبة في المشاع إلزام الواھب شیئاً لم یلتزمه وھو مؤنة القسمة؛ وذلك لا یجوز 
لزیادۃ الضرر. فإن قیل : ھذا ضرر مرضي لن إقدامه علی ھبة المشاع یدل علی التزامه ضرر القسمة والضائر من 
الضرر ما لم یکن مرضیاً. أجیب بأن المرضی منە لیس القسمة ولا ما یستلزمھا لجواز آن یکون راضیاً بالملك 
المشاع وھو لیس بقسمة ولا یسعلزمھاء کذا في العنایة أخذا من شرح تاج الشریعة وتبعھما الشارح العینيی. أقول: 
في الجواب بحث لنه إذا لم یکن الملك المشاع قسمة ولا مستلزماً لھا لم یتم نفس ھذا الدلیل: أعني قولە ولأن 
في تجویزہ إلزامہ شیٹاً لم یلتزمه وھو القسمة: لن الذي یستلزمہ تجویز هبة الشيء إنما ہو إلزام واہبہ حکم الهبة 
وھو ثبوت الملك للموھوب لە وشیئاً ییستلزمہ حکمھاء وأما ما لیس بحکم الهبة ولا شیئاً من لوازم حکمھا فلا 
یستلزمه تجویز الهبة في شيءء فإذا لم تکن القسمة نفس حکم الهبة لا شیتاً یستلزمه حکمھا فأین یلزم من تجویز هبة 
المشاع إلزام الواھب مؤنة القسمة حتی یلزم إلزامه ما لم یلتزمه. لا یقال: الذي لا یستلزم القسمة هو الملك المشاع 
وھو الذي ذکرہ فی ي الجواب وما هو حکم الهبة هو الملك المفرز وھو یستلزم القسمة؟ لانا نقول: سو زس 
الھبة مطلقاً هو الملك المفرز بل حکمھا هو الملك مطلقاء الا تری أن بة المشاع الذي لا یحتمل القسمة جائزۃ 

بالاتفاق وحکمھا ثابت قطعاًء مع أُن حکمھا ھناك لیس الملك المفرز بلا ریب بل هو الملك المشاع . ولو سلم أن 
حکمھا مطلقاً هو الملك المفرز لم یصح قول المجیب: إِن المرضی منه لیس القسمة ولا ما یستلزمھاء لآن من أقدم 
علی الھبة یرضی بحکمھا قطعاء فلو کان حکمھا مطلقاً و الملك المفرز تعین الرضا منە بما یستلزم القسمة وھو 
الملك المفرز . سر ری سو سکم ھت مس ریت سی تو سس فإنه یعلم أنە 
إذا طلب شریکه القسمة لا ینفعه إباؤہء علی أن لە أن یرجع عن ھبته ولا تلزمه المؤنة فلیتأمل اھ . أقول: کل واحد 
من أصل بحثه وعلاوتہ ساقط . أما الأول فلأنه وإن علم أنە إذا طلب شریکه القسمة لا ینفعه إباؤہ إلا إنذ طلب 


العقود بالإجماع؛ فإذا باع وخلی بینە وبین المشتري خرج عن ضمان البائع ودخل في ضمان المشتري وملکه المشتري؛ وإن 
کان البیع فاسداً والخروج عن ضمان البائع والدخول في ضمان المشتري مبنی علی القبض وکذا یصلح المشاع أن یکون رأاس 
مال السلم وبدل الصرف: والقبض شرط فیھماء وھذا: أي جوازہ باعتبار أن المشاع قابل لحکمە: أي لحکم عقد الهبة وھو 
الملك کما في البیع والإرٹ؛ وکل ما هو قابل لحکم عقد یصلح أن یکون محلاً له؛ لأن المحلیة عین القابلیة أو لازم من 
لوازمھا فکان العقد صادراً من أھله مضافاً إلی محلهء ولا مانم ثمة فکان جائزاً . فإن قیل: لا نسلم انتفاء المائع فإنه عقد تبرّع 
فلم لا یجوز أن یکون الشیوع مبطلاً. أجاب بقوله وکونە تبرعاً: یعني لم یعھد ذلك مبطلاً في التبرعات کالقرض والوصیة بأن 
دفع ألف درھم إلی رجل علی أن یکون نصفه قرضاً عليه ویعمل في النصف الآخر بشرکته وبأن أوصی لرجلین بالف درهھم 


آقول: وفیه بحث:ء فإنه یعلم أنه إذا طلب شریکە القسمة لا ینفعه إباؤہء علی أن لە أن یرجع عن ھبته ولا تلزمه المؤنة فلیتامل 
قولە: (فإن قیل: لزمه المھایأۃ وفي إیجابھا إلزام ما لم یلزم) أقول: ممنوعء فان الإقدام علی عقد الھبة التزام قولە: (والجواب بتخصیصه 
بذلك الخ) أقول: آشار بقوله بذلك إلی قوله بعودہ الخ قوله: (لأآن ذلك بالإتلاف) أقول: یعني لیس ذلك حکم العقد بخلاف القسمة 
فإنھا من أحکام الملك الذیي هو حکم العقد قوله فإن قیل: (للقبقی فی الصرف مخوص علیہ الخ) ائرل: فیە أنا لا نسلم کون القبض 
منصوصاً عله في الصرف ومعنی قولە عليه الصلاۃ والسلام ۃیداً بید عیناً بعین) ولزوم القبض لضرورۃ التعین علی ما حققه المصنف في 
باب الربا قوله: (وفي الصرف لبقائہ ففي ملکہ) أقول فیہ: بحث۔ 


کتاب الهبة ۰ ۳۱ 


عملاً بالشبھینء علی أن القبض غیر منصوص عليه فيه. ولو وہب من شریکه لا یجوز لأن الحکم یدار علی نفس 


شریکه إیاھا غیر متعین بل محتملء والإقدام علی العقد إنما یقتضي الرضا بما هو من ضروریات ذلك العقد ولوازمهہ 
لا بما هو من محتملات ذلك . وأما الثاني فلآن في رجوعه عن ھبته ضرراً آخر لە وھو چرمانه عن ثواب الهبة فلزم 
ان یتوقف دفع ضرر مؤنة القسمة عن نفسه علی ارتکاب ضرر آخر لنفسەء فکان في تجویز ھبة المشاع إلزام الوامب 
أحد الضررین وذلك لا یجوزء وأیضاً مل یجوز العاقل أن یکون بناء جواز ھبة المتاع علی جواز الرجوع عنھا ولیس 
مو بر مم او کی سسمو و اریت و وس ا سر رم لو وہ سی 
الموانم عن الرجوع کما سیأتي في الکتاب فیلزم المحذور في مثل ذلك. ثم أقول: بقی شيء في أصل ہذا التعلیلء 
وھو أُن واھب المشاع إما أن یرضی بالقسمة أو یمتنم عنھاء فان رضي بھا کان ملتزماً إیاھا فلم یکن في إلزامه مؤنة 
القسمة إلزامه ما لم یلتزمه وإن امتنع عنھا لم یلزمه مؤنة القسمة عند أبي حنیفة لأن مؤنة القسمة علی الطالب دون 
الممتنع عندہ علی ما یجيء في کتاب القسمة فلم یتم ھذا التعلیل علیٰ قولە: (قوله والمھایأة تلزمه فیما لم یتبرع بە 
وھو المنفغعة والھبة لاقت العین) ھذا جواب عن سؤال مقدر تقدیرہ أنه إن لم تلزمه فیما لا یقسم مؤنة القسمة فقد 
لزمته المھایأۃء وفي إیجابھا إلزام ما لم یلتزم ومع ذلك العقد جائز فلتکن مؤنة القسمة فیما یقسم کذلك . فاجاب بأن 
المھایأۃ تلزمه فیما لم یتبرع به وھو المنفعةء لن المھایأۃ قسمة المنفعة والهبة التي هي عقد التبرع إنما لاقت العین 
ولا إلزام فیە لا یقسم فلم یکن ذلك ضماناً فی عین ما تبرع بە بخلاف مؤنة القسمة فیما یقسم؛ ھذا خلاصة ما في 
جملة الشروح والکافي ھا ہنا۔ وقال صاحب العنایة بعد ذلك: ولقائل أن یقول: إلزام ما لم یلتزم الواہھب بعقد الهبة 
إِن کان مانعاً عن جوازھا فقد وجد؛ وإن خصصتم بعودہ إلی ما برع بە کان تحکماً والجواب بتخصیصه بذلك. 
ویدفع التحکم بأن في عودہ إلی ذلك إلزام زیادة عین هي أجرۃ القسمة علی العین الموھوبة بإاخراجھا عن ملکە؛ 
ولیس في غیرہ ذلك لآن المھایأۃ لا یحتاج إلیھا اھ کلامہ. أقول: لا یری في الجواب الذي ذکرہ کثیر طائل في دفع 
سؤال سائلء لأن حاصله أن في عودہ إلی ما تبرع بە إلزامه إخراج عین هي أجرۃ القسمة عن ملکه ولیس ذلك في 


فإن ذلك صحیحء فدل علی أن الشیوع لا یبطل التبرع حتی یکون مانعاً. ولنا أن القبض في الهبة منصوص عليه لما ورینا من 
قوله عليه الصلاۃ والسلام ٦لا‏ تصح الهبة إلا مقبوضة؛ والمنصوص عليه یشترط کماله لان التنصیص عليه یدل علی الاعتناء 
بوجودہ وقبض المشاع ناقص لأنە لا یقبله إلا ہضم غیرہ إليه: أي بضم غیر الموھوب إلی الموھوب أو بالعکسء فإن کلامہ 
یحتملھما والغیر غیر موھوب:وغیر ممتاز عن الموھوب؛ فکل جزء فرضته یشتمل علی ما یجب قبضه وما لا یجوز قبضه 
فکان مقبوضاً من وجه دون وجه وفیه شبھة العدم النافیة للاعتناء بشأنەء ولآن في تجویزہ إلزام الواھب شیتاً لم بلتزمه وھو 
مؤنة القسمة وتجویز ذلك لا یجوز لزیادة الضرر. فإن قیل ھذا ضرر مرضي؛ لن إقدامہ علی هبة المشاع یدل علی التزامه 
ضرر القسمة والضائر من الضرر ما لم یکن مرضیأً. أجیب بأان المرضی منە لیس القسمة ولا ما یستلزمھا لجواز أن یکون 
راضیاً بالملك المشاع وھو لیس بقسمة ولا یستلزمھاء ولھذا: أي ولآن في تجویز ھذا العقد إلزام ما لم یلتزم امتنع جوازہ قبل 
القبض لئثلا یلزمه التسلیم وھو لا یتحقق بدون مؤنة القسمة؛ بخلاف ما لا یقسم لآن الممکن فیه ھو القبض القاصر فیکتفي بە 
ضرورۃء ولأنه لا یلزمه مؤنة القسمة. فإن قیل: لزمه المھایأۃء وفي إیجابھا إلزام ما لم یلزم بالعقدةء ومع ذلك العقد جائز 
فلتکن مؤنة القسمة کذلك . ٘جاب بقوله والمھایأة تلزمہ فیما لم یتبرع بہ وھو الملفعة والمتبرع بە هو العین . ولقائل أن یقول: 
إن الزام ما لم یلتزم الواھب بعقد الهبة إن کان مانعاً عن جوازھا فقد وجد وإِن خصصتم بعودہ إلی ما تبرع بە کان تحکماً. 
والجواب بتخصیصه بذلك . ویدفع التحکم بأن في عودہ إلی ذلك إلزام زیادۃ عین هي أجرة القسمة علی العین الموھوبة 
ب(خراجھا عن ملکەء ولیس في غیرہ ذلك لآن المھایأۃ لا یحتاج إلیھاء ولا یلزم ما إذا أتلف الوامب الموھوب بعد التسلیم 
فإنه یضمن قیمته للموھوب لەء وفي ذلك إلزام زیادة عین علی ما تبرع بە لأن ذلك بالإتلاف لا بعقد التبرع قولە : (والوصیة) 
جواب عن قوله کالقرض والوصیةء وتقریرہ أُن الشیوع مائع فیما یکون القبض من شرطہه لعدم تحققه في المشاع والوصیة 


۲ کتاب الھبة 


الشیوع. قال: (ومن وہب شقصاً مشاعاً فالھبة فاسدة) لما ذکرنا (فإن قسمه وسلمه جاز) لآن تمامه بالقبض وعندہ لا 
شیوع . قال: (ولو وہب دقیقاً في حنطة أو دھناً في سمسم فالھبة فاسدة؛ فان طحن وسلم لم یجز) وکذا السمن في 
اللبن لأن الموھوب معدومء ولهذا لو استخرجه الغاصب یملکە؛ والمعدوم لیس بمحل للملك فوقع العقد باطلاّ 
فلا ینعقد إلا بالتجدید بخلاف ما تقدم لأن المشاع محل للتمليك؛ وهبة اللبن في الضرع والصوف علی ظھر الغنم 


المھایأۃء فلقائل أن یقول: إن لم یکن في المھایأۃ إلزامه إخراج عین عن ملکه ففيه إلزامه إزالة تقع في زمان معین 
عن تصرفه وکون الأول اکٹر ضرراً من الثاني مطلقاً غیر مسلم؛ فکم من منفعة کمنفعة دار ونحوھا تکون أعزٌ 
وأشرف من مقدار عین یصیر أجرۃ قسمته فتکون إزالتھا عن الانتفاع بھا أشق علی الإنسان واکثر ضرراً لە من إخراج 
مقدار عین یصیر أجرة قسمته عن ملکه وأما الزیادۃ علی العین الموھوبة فمتحققة فی الصورتین معاٌء غیر أن الزائد 
علیھا فی إحداھما العین وفي الآخری المنفعة. والأظھر في الجواب عندي أن یقال: تخصیص ذلك ہما إذا عاد إلی 
ما تبرع بەء ولا یلزم التحکم لأن المحذور في إلزامہ ما لم یلتزمه فیما إذا عاد إلی ما تبرع بە لزوم المنافاۃ فإن 
التبرٌع ضد اللزوم فھما لا یجتمعان في محل واحدء وفیما إذا لم یعد إلی ما تبرع بە لا تلزم المنافاۃء فإن المھایاۃ 
لاقت المنفعة والھبة لاقت العین؛ فلم یصادف الاإلزام والتبرٌع إذ ذاك محلاً واحداً فلا محذور فیه. ثم إن صاحب 
غایة البیان بعد أن بین مراد المصنف علی المنھج المزبور قال: والجواب الصحیح أن یقال: ھبة المشاع فیما لا 
یحتمل القسمة لما لا یلزم منھا ضمان القسمة علی الواھب صحت. وقولھم: یؤدي ذلك إلی إلزام التھایؤ فنقول: 
لا یلم لأن التھایؤ لیس بواجب لأن فيه إعارة کل واحد منھما نصیبه من صاحبه والڑعارۃ لا تکون واجبة اھ کلامٰە . 
أقول: لعل ھذا الجواب لیس بصحیح لان التھایؤ یجب ویجري فیە جبر القاضي إذا طلبه أحد الشرکاء سیما فیما لا 
یقسم نص عليه في عامة الکتبء وسیأتي بیان ذلك في فصل المھایأۃ من کتاب القسمة؛ وما ذکرہ بقوله: لن فیه 


لیست کذلك؛ وكکذلك البیع الصحیح وأما البیع الفاسد والصرف والسلم وإن کان القبض فیھا شرطاً للملك لکنه غبر 
منصوص عليه فیھا . فإِن قیل : القبض في الصرف منصوص عليه فلا یصح نفيه . أجیب بان کلامنا فیما یکون القبض منصوصاً علیه 
لثبوت الملك ابتداء وفي الصرف لبقاه في ملکه فلیس مما نحن فیه ولأنھا عقود ضمان فیناسب لزوم مؤنة القسمة بخلاف 
الھبة. فإن قیل: إذا کانت من الشریيك لم تلزم القسمة؛ وما جازت فالجواب سیأتي؛ والقرض تبزع من وج بدلیل أنە لا 
یصح من الصبي والعبد وعقد ضمان من وجه فإن المتقرض مضمون بالمثل ؛ فلشبهه بالتبرع شرطنا القبض فیە؛ ولشبھهه بعقد 
الضمان لم نشترط فيه القسمة عملاً بالشبھین؛ ء علی أن القہض ذ فیە لیس منصوصاً عليه فیراعی علی الکمال (ولو وھب من 
شریکە لم یجڑ) وإن لم یلٹزم فیه مؤنة القسمة (لان الحکم یدار علی نفس الشیوع) فإنه مائع عن کمال القبض فیما یجب 
القبض فیه علی الکمال؛ فکأنه إشارة إلی الوجه الأول وعلی ذلك قیل الوجه الثاني غیر متمش في جمیع الصور ولا یکون 
صحیحا وهو غلط لأنه علة النوعیة لإثبات نوع الحکم وذلك لا یستلزم الاطراد فی کل شخص (ومن وھب شقصاً مشاعاً 
فالھبة دا ای ا رۓ لت سی ماقت رت ارک ای سا اس وقوله: (لما ذکرنا) إشارةۃ 
إلی ما ذکر من الوجھین فکانت معلومة من ذلك؛ لکن أعادھا تمھیداً لقوله: (فإن قسمه وسلمه جاز لآن تمامه بالقبض وعندہ 
لا شیوع) وبە تبین أن المائع من الشیوع ما کان عند القبض؛ ؛ حتی لو وہب نصف دارہ لرجل ولم یسلم حتی وہب لە النصف 
الباقی وسلمھا جملة جازت. قال: (ولو وھب دقیقاًٌ في حنطة الخ) بنی کلامه ما منا علی أن المحل إذا کان معدوماً حالة 
العقد لم ینعقد إلا بالتحبید بخلاف ما إذا کان مشاعاً فإنه بعد الإفراز لا یحتاج إلی التجدید وذلك واضح لصلاحیة المشاع 
للمحلیة دون المعدوم؛ وھذا مما یرشدك أن مراد المصنف بقولەه لا تجوزهبة المشاع وقوله فالهبة فاسدةء وقوله لآن امتناع 


قال المصنف: (ولو وہب من شریکه لا یجوز) اقول: قال الرافعيی في شرح الوجیز. الشائع یجوز عبته کما یجوز بیعهء ولا فرق 
بین المنقسم وغیر المنقسم ولا بین أن یھب من الشریيك أو غیرہء وه قال مالك وأحمدء وعند أبي حنیفة لا تصح هبة المنقسم من غیر 
الشريك؛ وبالغ فقال: لو وہب السيء المنقسم من اثنین لم یضح أیضاً. 


کتاب الهبة ا 


والزرع والنخل في الأرض والتمر في النخیل بمنزلة المشاعء لآن امتناع الجواز للاتصال وذلك یمنع القبض 
کالشائع . قال: (وإذا کانت العین فی ید الموھوب لە ملکھا بالھبة وإن.لم یحدہ فیھا قبضاً) لأن العین في قبضہ 
والقبض هو الشرط بخلاف ما إذا باعہ منە لأن القبہض في البیع مضمون فلا ینوب عنه قبض الأمانةء أما قبض الهبة 
فغیر مضمون فینوب عنه. قال: (وإذا وھب الأب لابنه الصغیر ھبة ملکھا الابن بالعقد) لأنه فيی قبض الأاب فینوب 


إعارة کل واحد منھما نصیبه الخ وجه القیاس؛ وقد صرحوا بأن القیاس یأباہء ولکنا ترکنا القیاس بقوله تعالی ٭لھا 
شرب ولکن شرب یوم معلوم4 [الشعراء ]٤٥١‏ وھو المھایأۃ بعینھا وللحاجة إليه إذ یتعذر الاجتماع علی الانتفاع فأشبه 
القسمة فقولھم في ھبة المشاع فیما لا یحتمل القسمة یژدي ذلك إلی إلزام التھایؤ مما لا یقبل المنع أصلا قوله: 
(وإذا کانت العین في ید الموھوب لە ملکھا بالھبة وإن لم یجدد فیھا قبضاً إلی قوله: أما قبض الهبة فغیر مضمون 
فینوب عنه) والأاصل في ذلك أن تجانس القبضین یجوز نیابة أحدھما عن الآخر وتغایرھما یجوز نیابة الأعلی عن 
الأدنی دون العکس؛ فإذا کان الشيء ودیعة في ید شخص و عاریة فوهبه إیاہ لا یحتاج إلی تجدید قبض؛ لأن کلا 
القبضین لیس قبض ضمان فکانا متجانسینء ولو کان بیدہ مغصوباً أو ببیع فاسد فوهبه إیاہ لم یحتج إلی تجدید؛ 
لان الأول أقوی فینوب عن الضعیف؛ لو کانت ودیعة فباعه منە فإنه یحتاج إليه لأن قبض الأمانة ضعیف فلا ینوب 
عن قبض الضمان؛ کذا في العنایة وغیرھا. أقول: یرد علی ظاہر قوله: آو ببیع فاسد فوهبه إیاہ ان البیع الفاسد یفید 
الملك للمشتري عند اتصال القبض کما مر في باب البیع الفاسد من کتاب البیوعء وأشار إليه المصنف فیما سیأتي 
بعد أسطر بقوله: أو في ملك غیرہ في قوله: لأنه في ید غیرہ أو في ملك غیرہ علی ما صرح بە الشراح قاطبة ھناك 
فکیف یتصوٌّر ھبة المقبوض بیع فاسد وھو ملك الغیر حتی یصح قولە: فوہبه إیاہ بعد قوله بیع فاسد. فالجواب أنە 
قد مر أیضاً في باب البیع الفاسد أن لکل واحد من المتعاقدین بالبیع الفاسد فسخه قبل القبض وبعدہ رفعاً للفساد 
فالمراد بقوله: بود ور وی وت مت روپ سمحت اس شسووی ہد ود مد 
بل لا یبتعد أن تجعل : نفس الهبة فسخاً للبیع الفاسد اقتضاءء وقصد بعض الفضلاء توجیە ھذا المحل بوجه آخر فقید 
قول صاحب العنایة: أو ہبیع فاسد بقوله: بلا إذن البائع وقال: فلا یرد أن المقبوض في البیع الفاسد یکون ملکاً 
للقابض علی ما سیجيء بعد أسطر فکیف تصح ہبته اھ. 


الجواز للاتصال هو عدم إفادة ثبوت الملك؛ فلا یتوم أنه اختار قول:من ذھب إلی عدم الجواز لأنه لو کان غیر جائز 
لاحتاج إلی تجدید العقد عند الإفراز في المشاع کما في المعدوم؛ واِنما جعل الرهن في السمسم والدقیق والحنطة معدوماً 
۔لأنه لیس بموجود بالفعل: وإنما یحدث بالعصر والطحن؛ ولا معتبر بکونە موجوداً بالقوة لأن عامة الممکنات کذلك ولا 
تسمی موجودۃ. مس ہے می ہے یر نود ے اہ یوما ہم مر سو ء فإذا وجد 
القبض أمانة جاز أن ینوب عن قبض الهبةء بخلاف ما إذا باعه منە لأن القبض في البیع مضمون فلا ینوب عنه قبض الأمائةء 
والأاصل فيٰ ذلك أن تجانس القبضین یجوز نیابة احدھما عن الآخر وتغایرھما یجوّز نیابة الأعلی عن الأدنی دون العکس؛ 
فإذا کان الشيء ودیعة في ید شخص آو عاریة فوهبە إیاہ لا یحتاج إلی تجدید قبض؛ لأن کلا القبضین لیس قبض ضمان فکانا 


انتھی. ففي قوله وعند أبي حنیفة الخ بحث لا یخفی قال المصنف: (وهبة اللبن في الضرع) أقول: قال صاحب التسھیل: اقول فيی 
البیوع إن النوی في التمر لا یجوز بیعہ وإن أخرجه وسلمه إلا أن یجددا بیعاً جدیداً للشك في وجودہء واللبن في الضرع کذلك فینبغي أن 
لا تصح ہبته وإن سلم کبیعه انتھی . قال المولی الشھیر بخضر شاہ رحمه الل تعالی: والفرق ظاھرء إذ الوجود بالفعل کاف فی الھهبة وإن 
لم یتعین بەء بخلاف البیع لأئه عقد معاوضة والھبة عقد تبرعء ویشترط في انعقاد البیع القدرة علی التسلیم دون الهبةء والتقریب بعد ھذا 
واضح قولە: (لا یحتاج إلی قبضض) أقول: کنایة عن الملك قول: (لانتفاء المائع) أقول: ووجود المقتضي وھو ظاھر؛ لکن یبقی ھنا 
بحث: والأظھر أن یقال: لوجود الشرط وھو القبض قوله: (أو ببیع فاسد) أقول: بلا إذن البائعء فلا یرد ان المقبوض في البیع الفاسد 
یکون ملکاً للقابض علی ما سیجيء بعد أسطر فکیف تصح ہبته قوله: : (قبل أطلق) أقول: القائل هو صاحب النھایة ۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۳ 


۳٣‏ کاب اھ 


عن قبض الهبة ولا فرق بین ما إذا کان في یدہ أو في ید مودعه لآن یدہ کیدہء بخلاف ما إذا کان مرھوناً أو 
مغصوباً آو مبیعاً بیعاً فاسدأًء لأنه فی ید غیرہ أو فی ملك غیرہ والصدقة فی ھذا مثل الهبة وکذا إذا وہبت لە أمه 
وھو فی عیالھا والاب میت ولا وصی لە؛ وکذلك کل من یعولە. (وإن وہب لە أجنبي هبة تمت بقبض الأب) لأنہ 


أقول: لا یخفی علی ذي فطنة أنە لا حاصل لما ذکرہ؛ إذ لا یتصور بیع فاسد بلا إذن البائعء لن البیع مطلقاً لا 
ینعقد إلا بیجاب وقبول٠‏ والإیجاب هو الإذن من البائع ۔ لا یقال: یحتمل أُن یکون مرادہ بالبائع في قولە بلا إذن 
البائع هو المالك فیجوز أن یبیع فضولي مال أحد بغیر إذن مالکه بیعاً فاسداً ویقبضه المشتري. لانا نقول: فإن أُذن 
لە المالك في ذلك یکون البیع بإذن البائم : أي المالك وإن لم یأذن لە فيه لاٴینفذ البیع أصلاء فتکون ید القابض 
ید الغصب آو ید الأمانة لا ید القبض بالبیع الفاسد والکلام فيه تدبر قولە: (وکذلك کل من یعوله) أي قبض الهہة 
لأاجل الیتیم یصح من کل من یعوله نحو الخ والعم والأجنبي؛ کذا في الشروح. قال صاحب النھایة ومن یحذو 
حذوہ بعد ھذا البیان: أطلق في الکتاب جواز قبض ھؤلاء ولکن ذکر في الإیضاح ومختصر الکرخي أن ولایة 
القبض لھژلاء إذا لم یوجد واحد من الأربعة وھم الأبٍ ووصيه والجد أبو الأب بعد الأب' ووصیه؛ اما مع وجود 
واحد منھم فلاء سواء کان الصبي في عیال القابض أو لم یکن وسواء کان ذا رحم محرم منه أو أجنبیاً. لأنه لیس 
لھؤلاء ولایة التصرف في ماله فقیام ولایة من یملك التصرف في المال یمنع ثبوت حق القبض لە؛ فإذا لم یبق 
واحد منھم جاز قبض من کان الصييْ في عیاله لثبوت نوع ولایة لە حینثذء ألا تری أنە یؤدبہ ویسلمه في الصنائعء 
فقیام هذا القدر من الولایة یطلق حق قبض الهبة لکونە من باب المنفعة اھ. وقال صاحب العنایة بعد نقل ذلك 
بقیل: وأری أنه لم یطلقء ولکنہ اقتصر في التقیید وذلك لأنه قال: وکذلك کل من یعوله وھو معطوف علی قولە: 
وکذلك إذا وہبت لە أمه وھو مقید بقوله: والأب میت ولا وصي لە فیکون ذلك في المعطوف أیضا لکنە اقتصر 
علی ذکر الجدٌ ووصيه للعلم بأن الجد الصحیح مثل الأاب في اکثر الأحکام ووصیه کوصي الأب اھ کلام . أقول: 
لیس ھذا بتوجیه صحیحء إِذ قد تقرر في کتب العربیة أن,القید إذا کان مقدماً علی المعطوف عليه فالظاهر تقیید 


متجانسین: ولو کان بیدہ مغصوباً أو بیع فاسد فوهبە إباہ لم یحتج إلی تجدیدہ؛ لن الأول أقوی فینوب عن الضعیف؛ ولو 
کانت ودیعة فباعه منە فإنه یحتاج إليه لأن قبض الأمانة ضعیف فلا ینوب عن قبض الضمان ومعنی تجدید القبض أُن ینتھي 
إلی موضع فيه العین ویمضي: وقت یتمکن فيه من قبضھا (وإذا وہب الب لابنہ الصغیر ھبیة ملکھا الابن بالعقد) والقبض فيه 
بإعلام ما وہبه لەء ولیس الإشھاد بشرط إلا أن فيه احتیاطاً للتحرز عن جحود الورثة بعد موته أو جحودہ بعد إدراك الولد 
(لألہ) أي لأن الموھوب (في قبض الب فینوب عن قبض الهبة) وید مودعه کیدہ (بخلاف ما إذا کان مرھوناً أو مغصوباً أو 
مبیعاً بیعاً فاسداً لأنە في ید غیرہ) یعني في الأولین (أو في ملك غیرہ) یعني في الأخیر (والصدقة في ھذا کالھبة وکذا إذا 
وھیت الام لولدھا الصغیر وھو في عیالھا والأب میت ولا وصي لە) وقید بقوله وھو في عیالھا لیکون لھا عليه نوع ولایة 
وقید بموت الأب وعدم الوصي لأن عند وجودھما لیس لھا ولایة القبض (وکذا کل من یعوله) نحو الخ والعم والأجنبي جاز 
لە قبض الهبة لأجل الیتیم. قیل: أطلق جواز قبض مؤلاء: ولکن ذکر في الإیضاح ومختصر الکرخي أُن ولاۃ القبض لھؤلاء 
إذا لم یوجد واحد من الأربعة وھو الاب ووصیه والجد أبو الب معد الاب ووصيه فاما مع وجود واحد منھم فلاء سواء 
کان الصہیٔ في عیال القابض أو لم یکن؛ وسواء کان ذا رحم محرم منە أو أجنبیاً لأنه لیس لھؤلاء ولایة التصرف في ماله؛ 
فقیام ولایة من یملك التصرف في المال یمنع ثبوت حق القبض لەء فإذا لم یبق واحد منھم جاز قبض من کان الصبي في 
عیاله لثبوت نوع ولایة لە حینٹذ؛ ألا تری أنە یؤدبه وسلمہ في الصنائعء فقیام هذا القدر یطلق حق القبض للهبة لکونه من باب 
المنفعةء واری أنه لم یطلق ولکنە اقتصر في التقییدء وذلك لأنه قال: وکذلك کل من یعولهء وهو معطوف علی قوله وکذلك 


قولہ: (للعلم بأن الجد الصحیح مثل الأب في اکثر الأحکام) أقول: فإنه مشھور أن الجد الصحیح کالب إلا في أرہم مسائل قوله: 
(وکذا إذا کان في حجر أجنبي) أقول : کاللقیط قولە: (وجب أن لا یجوز اعتبار الحلف) قول: لکنە معتبر ولھذا یملك بقبض الأب أیضاً 
قوله : (فالجواب أن عقله إلی قوله: ولھذا لم یعتبر عقله في المتردد الخ) أقول: یعني لم یعتبر عقله في التردد۔ 


۔کتاب الھبة ۳٣‏ 


یملك عليه الدائر بین النافع والضائر فأولی أن یملك المنافع. قال: (وإذا وھب للیتیم ھبة فقبضھا لە وليه وھو وصي 
الاب أو جد الیتیم أو وصیه جاز) لآن لھؤلاء ولایة عليه لقیامھم مقام الأب (وإن کان في حجر أمە فقبضھا لە جائز) 
لأن لھا الولایة فیما یرجع إلی حفظه وحفظ مالهء وھذا من بابە لأنە لا یبقی إلا بالمال فلا بد من ولایة التحصیل 
(وکذا إذا کان فيی حجر أجنبي یربیه) لن لە عليه یدا معتبرۃ ألا تری أنە لا یتمکن أجنبي آخر أن ینزعه من یدہ 
فیملك ما بتمحض نفعاً في حقه (وإن قبض الصبي الھبة بنفسه جاز) معناہ إذا کان عاقلاً لأئه نافع في حقہ وھو من 
أ٘ھله وفیما وھب للصغیرۃ یجوز قبض زوجھا بھا بعد الزفاف لتفویض الأب أمورھا إليه دلالةء بخلاف ما قبل 
الزفاف ویملکه مع حضرۃ الأب؛ بخلاف الام وکل من یعولھا غیرھا حیث لا یملکونە إلا بعد موت الاب أو غیبته 
غیبة منقطعة في الصحیح لان تضرف ھؤلاء للضرورة لا بتفویض الأب ومع حضورہ لا ضرورة. قال: (وإذا وھب 
اثنان من واحد داراً جاز) لأنھما سلماھا جملة وھو قد قبضھا جملة فلا شیوع (وإن وھبھا واحد من اثنین لا یجوز 
عند أبي حنیفةء وقالا یصح) لأن ھذہ هبة الجملة منھماء إذ التمليك واحد فلا یتحقق الشیوع کما إذا رھن من 


المعطوف بە کقولنا: یوم الجمعة سرت وضربت زیداً ولیس ذلك بقطعی ولکنە السابق إلی الفھم في الخطابیات: 
وأما إذا کان متأخراً عن المعطوف عليه فلا یفھم منە تقیید المعطوف بە أیضاً اصلاء وقید المعطوف عليه فیما نحن 
فیه مؤخر فلا یدل علی تقیید المعطوف بە في شيء فیضمحل ما توہمه صاحب العنایة قوله: (ویملکه مع حضرة 
الاب بخلاف الام وکل من یعولھا غیرھا حیث لا یملکونہ إلا بعد موت الأب أو غیبته غیبة منقطعة في الصحیح) 
قال صاحب النھایة : قوله في الصحیح متعلق بقوله ویملکە مع حضرۃ الأب: أي ویملك الزوج قبض الهبة لأجل 
امرأته الصغیرة مع حضرۃ أبیھا في الصحیح؛ وکان ھذا احترازاً عما ذکر في الإیضاح بقول: وتاویل ھذہ المسألة أن 
قبض الزوج إنما یجوز إذا لم یکن الأب حیاء وقال: إنما قلت ھذا لأن في قوله: بخلاف الأم وکل من یعولھا 
غیرھا حیث لا یملکونه إلا بعد موت الأب أو غیبته غیبة منقطعة لیست روایة أآخری حتی یقع قوله: في الصحیح 
احترازاً عنھا انتھی کلامہ . واقتفی أثرہ صاحب العنایة ومعراج:الدرایة. أقول: فیه نظرہ لأن شیخ الإسلام خواھر 
زادہ قال في مبسوطە: فمن مشایخنا من سوّی بین الزوج وبین الأجنبي والأب والجد والأخ. وقالوا: یجوز قبض 
ھؤلاء عن الصغیر إذا کان في عیالھم وإن کان الأب حاضراً کما في الزوج. ومنھم من فرق وقال: بأن قبض الزوج 
یجوز علی امرأته الصغیرة إذا کانت في عیاله حال حضرۃ الأب وحال غیبتهء وفي الأجنبي یجوز قبضه للصغیر حال 
عدم قریب آخر للصغیر وفیما ذکر من الأقارب حق القبض حال غیبة الأب إذا کان الصغیر في عیالھم فلا یکون 
لھم القبض عن الصغیر حال حضرۃ الأب٠‏ إلی ھنا کلامہ فظھر منە أن في قوله بخلاف الم وکل من یعوله غیرھا 
حیث لا یملکونە إلا بعد موت الأب أو غییتہ غیبة منقطعة قولاً آخر یخالف القول: المذکور فیصح أن یقع قوله: في 
الصحیح احترازاً عنه کنا لا یخفی. وأنا أتعجب من صاحب العنایة أنه بعد أن رأی ما صرح بە في مبسوط شیخ 
الإسلام من اختلاف المشایخ في ھذہ المسألة مذکوراً في غایة البیان مع تفصیلات أخر بطریق النقل عن مبسوط شیخ 


إذا وھبت لە أمه وھو مقید بقوله والأاب میت ولا وصي لە فیکون ذلك فی المعطوف أیضا لکنە اقتصر علی ذکر الجد 
ووصیه للعلم بأن الجد الصحیح مثل الاب في آکثر الأحکامء ووصیه کوصیْ الاب (وإن وہب للصغیر أَجنبي هبة تمت بقبض 
الاب لأنہ یملك) الآمر (الدائر ہین الضر والنفع فاللفع المحض اولی بذلك) قال: (وإذا وھب للیتیم عیة الخ) إذا وہب للیتیم 
مال فالقبض إلی من لە التصرف في ماله وھو وصي الب أو جد الیتیم أو وصيه؛ لن لھؤلاء ولایة علی الیتیم لقیامھم مقام 
الأب؛ وإن کان الیتیم فيی حجر أمە: أي في کنفھا وتربیتھا فقبضھا لە جائز لما تقدم أن لھا الولایةَ وکذا إذا کان فی حجر 


قولە: (قال صاحب الٹھایةء إلی قولە: لیست روایة أآخری حتی یقع قوله في الصحیح احترازاً عنھا) أقول : تال الإمام جلال الدین 
الخبازيی: من مشایخنا من سوی بین الزوج والأجنبي والام والجد والاخ في أنە یجوز قبض مؤلاء عن الصغیر متی کان الصغیر في 
عیالھم وإن کان الاب حاضراً کما في الزوجء ومنھم من فرق إلی آخر ما ذکرہ فحینذ في قوله لیست روایة أخری بحث۔ 


۳1 کتاب الهبة 


رجلین. ولە أُن ھذہ هھبة النصف من کل واحد منھماء ولھذا لو کانت فیما لا یقسم فقبل أحدھما صح؛ ولآان 
الملك یثبت لکل واحد منھما في النصف فیکون التمليك کذلك لأنه حکمە؛ وعلی ھذا الاعتبار یتحقق الشیوعء 
بخلاف الرھن لأن حکمە الحبس ویثبت لکل واحد منھما کملا إذ لا تضایف فيه فلا شیوع ولھذا لو قضی دین 
أحدھما لا یسترد شیئاً من الرمن (وفي الجامع الصغیر: إذا تصدق علی محتاجین بعشرۃ دراھم آو وھبھا لھما جاز؛ 
ولو تصدق بھا علی غنیین أو وھبھا لھما لم یجزہ وقالا: یجوز للغنیین أیضاً) جعل کل واحد منھما مجازاً عن 
الآخر والصلاحیة ثابتة لأن کل واحد منھما تمليك بغیر بدلء وفرق بین الصدقة والھبة في الحکم. وفي الأاصل 
سوّی بینھما فقال: وکكذلك الصدقة لآن الشیوع مانع في الفصلین لتوقفھما علی القبض. ووجه الفرق علی هذہ 
الروایة أن الصدقة یراد بھا وجه اللہ تغالی وھو واحد؛ والھبة یراد بھا وجە الغنی وھما اثنان. وقیل هھذا ھو 
الإسلام ذلك الھمام کیف تبع رأی صاحب النھایة فيی جعل قول المصنف: في الصحیح متعلقاً بقوله: ویملکه مع 
حضرة الاب مع کونە بعیداً من حیث اللفظ والمعنیء أما بعدہ من حیث اللفظ فظاھر لأنه یقع حینثذ فصل کثیر بین 
المتعلق والمتعلق بە من غیر ضرورۃ تدعو إليهء وأما بعدہ من حیث المعنی فلأنه لو کان مراد المصنف بقوله في 
الصحیح هو الاحتراز عما ذکر في الإیضاح من أن قبض الزوج إنما یجوز إذا لم یکن الاب حیاً لقال ویملك مع 
حیاۃ الأب بدل قوله: یملك مع حضرۃ الأب لن الحضرۃ إنما تقابل الغیبة دون عدم الحیاۃ تأمل تقف قولە: (ولآن 
الملك یثبت لکل منھما في النصف فیکون التمليك کذلك لأنه حکمە؛ وعلی ھذا الاعتبار یتحقق الشیوع) قال 
صاحب العنایة فی شرح ھذا الدلیل : ولآن الملك یثبت لکل واحد منھما في النصف وھو غیر ممتاز فکان الشیوع؛ 
وھو یمنع القبض علی سبیل الکمال؛ ولیس منع الشیوع لجواز الهبة إلا لذلك؛ وإذا ثبت الملك مشاعاً وھو حکم 
التمليیك ثبت التمليك کذلك؛ إذ الحکم یثبت بقدر دلیله وھذا استدلال من جانب الملك انتھی. ورڈ عليه بعض 
الفضلاء حیث قال: لو کان تقریر الدلیل ما حررہ الشارح لغا قول المصنف فیکون التمليك کذلك؛ وقال: والظاھر 
من مساق المصنف أن کلا الدلیلین استدلال من جانب التمليك انتھی. أقول: کأنه فھم من قول صاحب العنایة: 
وھذا استدلال من جانب الملك أن مرادہ أن ھذا الاستدلال یتم بجانب الملك فقط؛ فأورد عليه أنه لغا حینثذ قول 
المصنف فیکون التمليك کذلك؛ ولیس کذلك بل مرادہ أن مبدأً ھذا الاستدلال هو جانب الملك کما یفصح عنه عن 


أ٘جنبیْ یربیە لان لە یداً معتبرۃ؛ الا تری أن أجنبیاً آخر لا یتمکن من نزعه من یدہ فیملك ما تمحض نفعاً فی حقه لکن بشرط 
أن لا یوجد واحد من الأربعة المذکورۃ؛ وإن قبض الصبي الهبة بنفسه وھو عاقل جاز لأنه نافع في حقه وھو من أھله: أي 
من أھل مباشرۃ ما یتضمن نفعاً ل٭. فإِن قیل: عقد الصبيٍ إما أن یکون معتبراً أولاّء فإن کان الثانيی وجب أن لا یصح قبضه 
وإن کان الأول وجب أن لا یجوز اعتبار الحلف مع وجود أھلیته. فالجواب أن عقله فیما نحن فیه من تحصیل ما هو نفع 
محض معتبر لتوفیر المنفعة عليهء وفي اعتبار الحلف توفیرھا أ٘یضاً لأئه ینفتح به باب آخر لتحصیلھا فکان جائزاً نظراً لە؛ 
ولھذا لم یعتبر عقله في المترذّد بین النفع والضر سنا لباب المضرٰۃ عليه لن عقله قبل البلوغ ناقص فلا یتم بە النظر فيی 
عواقب الأمور فلا بد من جبرہ برأي الولي؛ وإذا وہب للصغیر بة ولھا زوج فاإما أن زفت إليه أو لاء فإن کان الأول جاز 
قبض زوجھا لھا لان الاب قد فوّض آمورھا إليه وھي حین زفھا إليه صغیرۃ وأقامہ مقام نفسه في حفظھا وحفظ مالھاء وقبض 
الھبة من حفظ المالء لکن لا یبطل بذلك ولایة الأب حتی لو قبضھا جاز وکذا لو قہضت بنفسھا وأطلق المصنف عن کونھا 
بجامع مثلھا لأنه هو الصحیح. ومنھم من قال: إذا کانت ممن لا یجامع لا یصح قبض الزوج لھا وحضور الأب لا یمنع عن 
ذلك فإنه یملکه وإن حضر الاب في الصحیحء وھو احتراز عما ذکر في الإیضاح أن قبض الزوج لھا إنما یجوز إذا لم یکن 
الاب حیاء بخلاف الأم وکل من یعولھا غیرھا فإنھم لا یملکونە إلا بعد موت الأب أو بعد غیبته غیبة منقطعة لأن تصرف 
ھولاء للضرورة لا بتفویض الأب ولا ضرورۃ مع الحضور. 

قولہ : (وھذا استدلال من جانب الملك) أقول: لو کان تقریر الدلیل ما حررہ الشارح لناً قول المصنف فیکون التمليك کذلك؛ 
والظاھر من مساق المصنف أن کلا الدلیلین استدلال من جانب التمليك . 


کتاب الهبة ۷ 


الصحیح؛ والمراد بالمذکور في الأصل الصدقة علی غنیین؛ ولو وھب لرجلین داراً لأحدھما ثلٹاھا وللآخر ثلٹھا لم 


الابتدائیة فيی قوله: من جانب الملك؛ وھذا لا ینافيی أن یتفرع عليه کون التمليیك أیضاً کذلك فیحصل من المجموع 
تمام الدلیل . ثم إن قوله والظاھر من مساق المصنف أن کلا الدلیلین استدلال من جانب التمليك ممنوع کما لا 
یخفی علی الناظر في الکتاب قولە: (ولو وھب لرجلین داراً لأحدھما ثلٹاھا وللآخر ثلٹھا لم یجز عند أبي حنیفة 
وأبي یوسف رحمھما اللہ وقال محمد: یجوز. ولو قال لأحدھما نصفھا وللآخر نصفھا عن أبي یوسف فيه روایتان) 
اعلم أن التفصیل في الهبة إما أن یکون ابتداء من غیر سابقة الإحمال؛ أو یکون بعد الإجمال فإن کان الأول لم یجز 
بلا خلاف؛ سواء کان التفصیل بالتفضیل کالثلث والثلثین أو بالتساوي کالتنصیف٠‏ وإن کان الثاني لم یجز عند أبي 
حنیفة مطلقاً: أي سواء کان متفاضلاً أو متساویاً وجاز عند محمد مطلقاًء وفرق أبو یوسف بین المفاضلة والمساواۃ؛ 
ففی المفاضلة لم یجوّز وفي المساواۃ جوّز في روایة وقد أشار إليه المصنف بقولەه: عن أبي یوسف فیه روایتان . 
ٹم إِن صاحب النھایة جعل قول المصنف: ولو قال لأحدھما: نصفھا وللآخر نصفھا عن أبي یوسف فيیه روایتان 


وقوله في الصحیح متعلق بقوله یملکه مع حضرۃ الأب کما ذکرنا. قال صاحب النھایة : وإنما قلت ھذا لأن في قوله بخلاف 
الام وکل من یعولھا غیرھا حیث لا یملکونە إلا بعد موت الاب أو غیبته غیبة منقطعة لیست روایة آخری حتی یقع قوله ني 
الصحیح احترازاً عنھاء فإن کان الثاني فلا معتبر بقبض الزوج لھا لأن ذلك بحکم أنە یعولھا وأن لە علیھا ید مستحقة وذلك 
لا یپوجد قبل الزفاف . قال: (وإذا وہب اثنان من واحد داراً جاز الخ) وإذا وہب اثنان داراً من واحد جاز لانتفاء الشیوع؛ لأن 
الشیوع إما أن یکون بالتسلیم أو القبض وهما سلماھا جملة وھو قوله قد قبضھا جملة فلا شیوع وإن کانت بالعکس لا تجوز 
عند أبي حنیفة وقالا: تجوز لآن ہذہ ھبة الجملة بینھما لاتحاد التمليك ولا شیوع في هبة الجملة کما إذا رھن من رجلین بل 
أولی لان تاثیر الشیوع في الرہن أکثر منہ في الھبة حتی لا یجوز الرھن في مشاع لا یحتمل القسمة دون الهیة ٹم إنه لو رھن 
من رجلین جاز فالھبة أولی. ولأبي حنیفة أن ھذہ ھبة النصف من کل واحد منھماء ولھذا لو کانت فیما لا یقسم فقبل 
أحدھما صح فصار کما لو وہب النصف لکل واحد منھما بعقد علی حدةء وھذا الاستدلال من جانب التمليك ولآأن الملك 
یثبت لکل واحد منھما في النصف وهو غیر ممتاز فکان الشیوع وھو یمنع القبض علی سبیل الکمال؛ ولیس منع الشیوع لجواز 
الھبة إلا لذلك: وإذا ثبت الملك مشاعاً وھو حکم التمليك ثبت التمليك کذلك؛ إذ الحکم یثبت بقدر دلیله وھذا استدلال 
من جانب الملك . وفيه إشارۃ إلی الجواب عما یقال الشیوع إنما یؤثر إذا وجد في الطرفین جمیعاء فأما إذا حصل في أحدھما 
فلا یؤثر لأنه لا یلحق بالمتبرّع ضمان القسمة وھو المائع عن جوازھا شائعاً. ووجه ذلك أن یقال: إن سلمنا أن الشیوع إنما 
یؤٹر إذا وجد في الطرفین فھو موجود فيٴ الطرفینء وأما المائع هو إلحاق ضمان القسمة بالمتبرع فقد تقدم حالهء ولیس المائع 
منحصرا فيه بل الحکم یدور علی نفس الشیوع لامتناع القبض بە قوله: (بخلاف الرھن) جواب عما استشھدا بە. ووجھه آن 
حکم الرھن الحبس ولا شیوع فيهء بل یثبت لکل واحد منھما کملاّ ولھذا لو قضی دین أحدھما لا یسترڈ شیئاً من الرھن 
وذکر روایة الجامع الصغیر لبیان ما وقع من الاختلاف بینھا وبین روایة الأاصلء وذلك لأن روایة الجامع الصغیر تدل علی أن 
الشیوع في الصدقة لا یمنع الجواز عندہ کما کان یمنع عن جواز الهبةء وروایة الأصل تدل علی أنه لافرق بین الهبة والصدقة 
في منع الشیوع فیھما عن الجواز لِأنه سوّی بینھما حیث عطف فقال: وکذلك الصدقة لتوقفھما علی القبض؛: والشیوع یمنع 
القبض علی سبیل الکمال. ووجه الفرق علی روایة الجامع الصغیر أن أُلصدقة یراد بھا وجه اللہ وھو واحد لا شریيك لە فیقع 


تولە: (فإن کان الأول لم یجز بلا خلاف سواء کان التفصیل بالتفضیل کقوله وھبت لك ثلثبه لشخص ووھبت لك ثكہ لآخر آو 
بالنساوي کقوله لشخص وعبت لك نصفه ولآخر کذلك ولم یذکرہ في الکتاب) أقول: قولہ لشخص متعلق بقوله کقوله وقولہ لآخر متعلق 
أیضاً لە والمعنی کقوله لشخص وھبت لك ثلثيه وقوله لشخص آخر وهبت لك ثثه: وقوله التفصیل بالصاد المھملةء وقولە بالتفضیل 
بالضاد المعجمة؛ وقوله أو بالتساوي معطوف علی قوله بالتفضیلء والضمیر في قوله ولم یذکرہ راجع إلی الأول في قوله فإن کان الأول 
لم یجز بلا خلاف قول: (ولیس بظاھر) أقول: أي ما ذکرہ صاحب النھایة قوله: (لأن المصنف عطف) أقول: ظامراً لقریه قوله: (علی 
و نو ا أقول: فإن قیل ٴممنوع وما المائع عن العطف علی قوله ولو ھب الخ , قلنا: اتحاد التعلیل : أي تعلیل المفاضلة 
والمساواةۃ فتامل ۔ 


۴۸ کتاب الهبة 


روایتانء فأبو حنیفة مز علی أصله وکذا محمدد. والفرق لأبي یوسف أن بالتنصیص علی الأبعاض یظھر أن قصدہ 
ثبوت الملك فی البعض فیتحقق الشیوعء ولھذا لا یجوز إذا رھن من رجلین ونص علی الأبعاض . 

تفصیلاً ابتدائیاً حیث قال: ولو فصل ابتدائیاً بالتنصیف من غیر سابقة الإجمال بأن قال لأحدھما وھبت لہذا نصف 
الدار ولھذا نصفھا لم یجز بلا خلاف ھکذا ذکر في عامة النسخ من الذخیرۃ والإیضاح وغیرھماء وذکر في الکتاب 
عن أبي یوسف فيه روایتان انتھی کلامه. وقال صاحب العنایة: بعد ذکر ما ذھب إليه صاحب النھایة ھا ھنا: ولیس 
هہذا بظاھر لأن المصنف عطف ذلك علی التفصیل بعد الإجمال؛ فالظاھر أنە لیس ابتدائیاً انتھی. اأقول: یرشد إلی 
ما قاله صاحب العنایة أن المصنف قال: ولو قال لأحدھما: نصفھا وللآخر نصفھا ولم یقل: ولو وھب لأحدھما 
نصفھا وللآخر نصفھاء إذ لو کان مرادہ العطف علی أول المسألة الأولی لکاتب المسألة الثانیة مسألة مستقلة مبتداة 
فیجب أن یقول ولو وھب بدل ولو قال: کما في سائر مسائل الھبةء ولما قال: ولو قال: علم أن مرادہ العطف علی 
ما في آخر المسألة الأولی من التفصیل الواقع بعد الإجمال فیکون الفرق بین المسألتین بوقوع التفصیل بعد الإجمال 
في الأولی بطریق المفاضلة وفي الأآخری بطریق المساواۃ انتھی کلامه . 


جمیع العین لل تعالی علی الخلوص فلا شیوع فیھاء وأما الھبة فیراد بھا وجه الغنی والفرض أنھما اثنان. وقیل ھذا هو 
الصحیح؛ وتاویل ما ذکر في الأصل الصدقة علی غنیین فتکون مجازاً للھبةء ویجوز المجاز علی ما ذکرہ في الکتاب أن کل 
واحد منھما تمليك بغیر بدل. قال: (ولو وھب لرجلین داراً الخ) إعلم أن التفصیل في الهبة إما أن یکون ابتداء أر بعد 
الإجمال؛ فإن کان الأول لم یجز بلا خلاف سواء کان التفصیل بالتفضیل کقوله وھبت لك ثلثيه لشخص ووهھبت لك ثلٹہ' 
الآخر أو بالتساوي کقوله لشخص وهبت لك نصفە ولآخر کذلك ولم یذکرہ في الکتاب؛ وإن کان الثاني لم یجز عند أبي 
حنیفة مطلقاً: أي سواء کان متفاضلاً أو متساویاً مر علی أصله وجاز عند محمد مطلقاً مر علی أصله؛ وفرق أبو یوسف بین 
المساواۃ والمفاضلةء ففي المفاضلة لم یجوّز في المساواۃ جوّز في روایة علی ما هو المذکور في الکتاب بقوله وعن أبي 
یوسف فيه روایتانء هذا الذي یدل عليه ظاھر کلام المصنف وصاحب النھایة جعل قوله ولو قال لأحدھما نصفھا وللآخر 
نصفھا عن أبي یوسف فيە روایتان تفصیلا ابتدائیًء ونقل عن عامة النسخ من الذخیرۃ والإیضاح وغیرھما أنە لم یجز بلا 
خلاف؛ ولیس بظاھر لأن المصنف عطف ذلك علی التفصیل بعد الإجمال؛ فالظاهر أنە لیس ابتدائیاً. والفرق لأبي یوسف ما 
ذکرہ في الکتاب أن بالتنصیص علی الأبعاض یظھر أن قصدہ ثبوت الملك في البعض فیتحقق الشیوع؛ وھو دلیل علی صورة 
التفصیل بالتفضیل وعلی صورته بالتساوي علی روایة عدم الجواز. وأماروایة الجواز فلکونھا غیر معدولة عن أصله وھو أصل 
محمد فلیست بمحتاجة إلی دلیلء وبھذا التوجیه یظھر خلل ما قیل إن في قوله إن بالتنتصیص علی الأبعاض یظھر أن قصدہ 
ثبوت الملك في البعض نوع إخلاف حیث لا یعلم ہما ذکر موضع خلافه من الأبعاض؛ وما لیس فیه خلاف من الأبعاض ؛ 
فإنه لو نص٘ علی الأبعاض بالتنصیف بعد الإجمال کما في قوله وھبت لکما ھذہ الدار لك نصغفھا ولھذا نصفھا جاز؛ وإنما لا 
یجوز عندہ التنصییص علی الأبعاض بالتنصیف إذا لم یتقدمه الإجمال؛ وذلك لأنه یستدل علی ما عدل فيه عن أصله؛ 
والمذکور في الکتاب یدل عليه. وأما صورة الجواز فلیست بمحتاجة إلی الدلیل لجریانھا علی أصلەهء ووضع دلالة التنصیص 
علی الأبعاض علی تحقق الشٍیوع في الهبة بالتنصیص علی الأبعاض في الرھن فقال: ولھذا لا یجوز إذا رھن من رجلین ونص 
علی الأبعاضء خلا أنه یستوي فیه المساواۃ والمفاضلة بناء علی أصل یصح أن یکون مبنی الجواز وعدمہ في الهبة أ٘یضاء وھو 
أن التفصیل إذا لم یخالف مقتضی الإجمال کان لغواً کما في التنصیف في الھبةء لأن موجب العقد عند الإجمال تملك کل 
واحد منھما النصف٠‏ ولم یزد التفصیل علی ذلك شیئاً فکان لغوأء وإذا خالفه کما في التثلیث کان معتبراً ویفید تفریق العقدء 
فکأنه أوجب لکل واحد منھما العقد في جزء شائع حملاً لکلام العاقل علی الإفادةء وکما في الرھن فإن حالة التفصیل فيه 
تخالف حالة الإجمال لآن عند الإجمال یثبت حق الحبس لکل واحد منھما في الکل وعند التفصیل لا یثبت . 


قولە: (وعلی صورته بالتساوي) آقول: الباء متعلق بالضمیر في قوله صورته قوله : (وبھڈا التوجیه یظھر خلل ما قیل الخ) أقول: 
القائل صاحب النھایة قوله: (وذلك لأنه یستدل) آقول: ہذا ناظر إلی قوله وبھذا التوجیه یظھر خلل ما قیل الخ قولە: (خلا آنه یستوي فيه 
المساواة) أتول: یعني یستوي في الرهن المساواۃ الخ . 


ض و 1 043 ۳۹ 


باب الرجوع فی الھبة 
قال: (وإذا وہب ھبة لأجنبي فلە الرجوع فیھا) وقال الشافعي: لا رجوع فیھا لقوله عليه الصلاة والسلام ٦لا‏ 
یرجع الواھب في ھبته إلا الوالد فیما یھب لولدہہ!'؟ ولآن الرجوع یضاد التمليك والعقد لا یقتضی ما یضادہ 
بخلاف هبة الوالد لولدہ علی أصله لأنه لم یتم التمليیك لکونه جزءاً له. ولنا قوله عليه الصلاۃ والسلام ۵الواھب أحق 


باب الرجوع فی الھبة 

لما کان حکم الھبة ثبوت الملك للموھوب لە ملکاً غیر لازم حتی یصح الرجوع احتاج إلی بیان مواضع 
الرجوع وموانعه وھذا باب قوله: (وإذا وہب ھبة لأجنبي فله الرجوع فیھا) قال صاحب النھایة : هذا اللفظ یحتاج إلی 
القیود: أي إذا وھب هبة لأجنبي أو لذي رحم لیس بمحرم أو لذي محرم لیس برحم وسلمھا إليه ولم یقترن بھا ما 
یمنع الرجوع من الزوجیة والعوض والزیادۃ وغیرھا حالة عقد الهبة فله الرجوع فیھا |ما بالقضاء أو بالرضا من غیر 
استحباب بل هو مکروہ؛ وبین کون ھذہ القیود محتاجاً إلیھا بما لا مزید عليه. وقال صاحب العنایة : والمراد 
ومن کان محرماً لیس بذي رحم کالاخ الرضاعي؛ وخرج بالتذکیر في قوله وہب وأجنبي الزوجان؛ ولا بد من 
قیدین آخرین: أحدھما وسلمھا إليه. والثاني ولم یقترن من موانع الرجوع شيء حال عقد الهبة ولعله ترکھما 
اعتماداً علی أنە یفھم ذلك في أثناء کلامہ انتھی. أقول: في قوله: وخرج بالتذکیر في قوله وہب وأجنبي الزوجان 
خلل فاحش؛ إذ لو قصد بالتذکیر في قولە: وہب وأجنبي الزوجان خلل فاحش: إذ لو قصد بالتذکیر في قوله: 
وہب وأجنبي إخراج المؤنٹ لخرج من ھذہ المسألة کل ھبة کانت بین المرأتین وکل ھبة کانت بین الرجل والمرأۃ؛ 
وإنما بقي منھا الھبة التي کانت بین الرجلین؛ ولا یخفی فساد ذلك؛ بل الصواب أن التذکیر الواقع في ہذہ المسألة 


باب الرجوع فی الھبة 

قد ذکرنا أن حکم الهبة ثبوت الملك للموھوب لە غیر لازم فکان الرجوع صحیحاًء وقد یمنع عن ذلك مائع فیحتاج إلی 
ذکر ذلك؛ وھذا الباب لبیانە (وإذا وھب هبة لأجنبي فله الرجوع فیھا) والمراد بالأجنبي ھا هنا من لم یکن ذا رحم محرم منہ. 
فخرج منە من کان ذا رحم ولیس بمحرم کبني الأعمام والآخوال ومن کان محرماً لیس بذي رحم کالأخ الرضاعي. وخرج 
بالتذکیر في قوله وہب وأجنبي الزوجان ولا بد من قیدین آخرین أحدھما وسلمھا إليه والثاني ولم یقترن من موانع الرجوع 
شيء حال عقد الهبة ولعله ترکھما اعتماداً علی أنه یفھم ذلك في أثناء کلامہ وقال الشافعي: (لا رجوع فیھا لقولہ 8 دلا 
یرجع الواھب في هبته إلا الوالد فیما یھب لولدہ؟) رواہ ابن عمر وابن عباس رضي اللہ عنھم (ولآن الرجوع یضاد التمليك والعقد 
لا یقتضی ما یضادہ) قولە: (بخلاف هیة الوالد لولدہ) جواب عما یقال فھذہ العلة ہوجودۃ في هبة الوالد للولد وتقریرہ أنا لا 


باب الرجوع فی الھبة 
قولە: (وھذا الباب لبیانهہ) أقول: فیه بحث قولەه: (ذا رحم محرم) آفول: جر علی الجوار قوله: (وخرج بالتذکیر في قولە وھب 
واجنبي الزوجان) أقول: فیه أنە لو صح ما ذکرہ لخرج المرأتان وکل رجل وامرأۃ یھب أحدھما لآخرء بل الوجه إحالة خروجه إلی القید 
الثاني الذي لا بد منە فإن النساء یدخلن في أمثال تلك المسألة بالتبعیة علی ما عم قول: (اأحدھما وسلمھا إليه) أقول: لا بد من هذا 
القید؛ وإلا لا یکون رجوعاً بل امتناعاً ولا خلاف في جوازہ قول: (والٹاني ولم یقترن من موانع الرجوع شيء حال عقد الھبة) أقول: فیە 
شيء قولە: (والعقد لا یقتضي ما یضادہ) أقول: من الذي ادعی الاقتضاء قولە: (أي علی الشافعي) أقول: الظاھر أن یقال علی اصل 


)١(‏ جیّد. أخرجہ آبو داود ۳۵۴۹ والترمذي ۱۲۹۹ والنسائيی ٦٢٦۲ء‏ ۷٦۲ء۸٦۲‏ وابن ماجه ۲۳۷۷ وأبو یعلی ۲۷۱۷ وابن حبان ١١٢٣۳‏ ابن جارود 
٤‏ والدارقطني ١٤٤٣٤‏ و٤٤‏ والبيھقي ۷۹,٦۱‏ ۱۸۰ وأحمد ۲و والطحاوي ۷۹,۵ والحاکم ٦٦,٤‏ والحاکم ٦٦٤‏ کلّھم من حدیث ابن 
عباس وابن عمر إسنادہ صحیح ورجاله ثقات: وقد صححہ الحاکم؛ ووافقه الذھبي۔ 
ولفظ أبي داود: ٢لا‏ یحلَ لرجل أن بُعطي عطیْةء آو یھب هب فیرجع فیھا إلا الوالد فیما یعطي ولدہ ومثل الذي يُعطي العطیّةء ٹم یرجع فیھا 
کمثل الکلب یأکل؛ فإذا شبع قاءء ثم عاد في قیئہ؛. ۱ 


٤‏ کتاب الھبة 


بهبته ما لم یٹب منھا) أي ما لم یعؤوض؛ ولآن المقصود بالعقد ھو التعویض للعادة فتثبت لە ولایة الفسخ عند 
فوات؛ إِذ العقد یقبله؛ والمراد بما روي نفي استبداد والرجوع وإثباته للوالد لأئه یتملکه للحاجة وذلك یسمی 


لیس لإخراج المؤنث؛ واإنما هو للجري علی ما هو المتعارف في أمثالھا من تغلیب الذکور علی الإناث کما في 
خطابات الشرع علی ما تقرر في علم الأصول؛ راف الئرسی انا پعساق نو مت السال یتان الفتتین الللینٰ 
اعترف الشارح المزبور أیضاً بأنه لا بد منھماء واعتذر عن ترکھما بما ذکر وذلك إن لم یقترن من موانع الرجوع 
شيء حال عقد الهھبةء إذ لا شك أن الزوجیة من جملة تلك الموائم . ثم أقول: لمانع أن یمنع انفھام القید الأول من 
ذینك القیدین في أثناء کلام القدوري في مختصرہ والعھدۃ في ھذہ المسألة علی القدوري لأنھا من مسائل مختصرہ 
فتامل قوله: (ولنا قوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالواھب احق بھبته ما لم یثب منھاه'' اي ما لم یعؤض) لا یقال: یجوز 
أن یکون المراد منه ما قبل التسلیم فلا یکون حجة. لنا نقول: لا یصح ذلك لأنه أطلق اسم الهبة علی المال؛ وذا 
لا یکون قبل القبض والتسلیم ولأنه عليه الصلاة والسلام جعله أحق بھاء وھذا یقتضي أن یکون لغیرہ فیھا حق؛ 
وذلك إنما یکون بعد القبہض؛ ولأنه .لو کان کذلك لخلا قوله: ما لم یثب منھا عن الفائدة إذ و اأحق وإن شرط 
العوض قبله کذا في النھایة والکفایة وھکذا ذکر في العنایة أ٘یضاً إلا الوجه الأول من الوجوہ الثلائة المذکورۃ في 
الجواب؛ وقد أشار في الکافي أیضاً إلی تلك الوجوہ الثلاثة حیث قال: ولنا قوله : عليه الصلاة والسلام (الواھب 
أحق بھبته ما لم یٹب منھاە”'' أي لم یعوّض: والمراد حق الرجوع بعد التسلیم لأنھا لا تکون هبة حقیقة قبل التسلیم 


نسلم ذلك لآن التمليیك لم یتم لکونه جزءآً لە قوله: (علی أصله) أي علی الشافعي فإن من أصلە ان للأب حق الملك في مال 
ابنہ لأنه جزؤہ أو کسبە فالتمليك منە کالتمليك من نفسه من وجه (ولنا قولہ ٗی (الواھب احق بھبته ما لم یئب منھا؛ أي ما لم 
یعؤض) لا یقال: یجوز أن یکون المراد بە قبل التسلیم فلا یکون حجة لن ذلك لا یصح لان قوله احق یدل علی أن لغیرہ 
فیھا حقاً ولا خق لغیرہ قبل التسلیم ولأنه لو کان کذلك لخلا قوله ما لم یثب منھا عن الفائدة إذ هو أحق وإن شرط العوض 
. قبله (ولأن المقصود في الھبة هو التعویض للعادة) لأن العادة الظاھرۃ أن الإنسان یھدي إلی من فوقه لیصونه بجاهە؛ وإلی من 
دوئە لیخدمه: وإلی من یساویه لیعوضه؛ وإذا تطرق الخلل فیما هو المقصود من العقد یتمکن العاقد من الفسخ کالمشتري إِذا 


الشافعي قولە: (فإن من أصله الخ) اقول: بل الظاھر أن المراد أصله في تجویز الرجوع قولە: (ولنا قوله عليه الصلاۃ والسلام (الواعب 
اأحق بھبتہ؛) أقول: ولك أن تتأمل في أحقیة الواہب بعد التسلیم؛ فإن الثابت للموھوب لە حقیقة الملك وللواھب حق التمليك بالقضاء أو 
الرضا فکیف یکون الثاني أحق من الأول؛ إلا أن یقال: الأحقیة باعتبار أن للواھب حق التمليیك بالملك اللازم قوله: (ولا حق لغیرہ قبل 
التسلیم) أقول: فیه بحثء لأن للموھوب لە حق القبض للتملك في المجلس عندنا علی ما مر قوله: (ولأنه لو کان کذلك لخلا قوله ما 


(١)الراجح‏ وقفه. أخرجه ابن ماجە ۲۳۸۷ والدارقطني ٤٤٣‏ والبیھقي ۱۸۱,٦‏ کلّھم من حدیث أبي ھریرة (الرجل أحق بھبته ما لم یٹب منھا؟۔ 
قال البيھقي: وھذا المتن بھذا الإسٹناد ألیق وإبراھیم بن اسماعیل ضعیف عند أھل العلم بالحدیث وعمرو بن دینار عن أبي ھریرۃ منقطع؛ 
والمحفوظ عن عمرو بن دینار عن سالم عن أبيه عن عمر قال: ‏ من وھب هبةء فلم یثب؛ فھو أحق بھبتە إلا لذي رحم؟ ثم ساق إسناہ إلی عمرو 
بەء وقال: قال البخاري : ھذا أصخ اھ. وقال البوصیري في الزوائد: في إسنادہ إبراھیم بن اسماعیل وھو ضعیف اھ. 
وورد من حدیث ابن عباس من طریقین أحدھما عند الطبراني فيی معجمه کما فيی نصب الرایة ٢١٤‏ والآخری عند الدارقطني ٤٤٤٤‏ وفي إسنادہ 
محمد بن عبد الله العزرمي قال الزیلعي: أعله عبد الحق في أحکامه بمحمد بن عبید الله وقال ابن القطان کالمتعقب علە: وھو لم یصل إلی 
العرزعي إلی علی لسان کذاب؛ وھو إبراھیم بن أبي یحیی الأسلعيء فلعل الجنایة مله اھ. 
ولفظہ ”من وہبه ھبةء فھو أحق بھبتە مالم یثب منھاءفإن رجع في ھبته فھو کالذي یقيء ثم یاکل قیئه٤وورد‏ أ٘یضاً من خدیث ابن عمر أخرجه 
الحاکم ٤٥٢‏ والدارقطني ٣٤,٣‏ والبیھقي ۱۸۱,٦‏ من وہب هبةء فھو أحق بھا ما لم یئب مٹھاٴ. صححه الحاکم وقال: لم یخرجاہ إلا أن یکون 
الخمل فیه علی شیخنا وسکت الذھبي اھ۔ 
وقال الببھقي في المعرفة: غلط فیه عبد الله بن موسی والصحیح روایة عبد الله بن وہب عن حنظلة عن سالم عن أبيە عن عمر من قولە؛ فلا یبعد 
منه الغلط :اھ الزیلعي .۱٢٦١,١‏ الموصول طرقہ ضعیفهء ورجٔح البیھقي وقفه. 

)٢(‏ هو الحدیث المتقدم ۔ 


کتاب الهبة ٤ء‏ 


رجوعاً. وقوله في الکتاب فله الرجوع لبیان الحکم؛ أما الکراہة فلازمة لقوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالعائد في ہبتہ 
کالعائد في قیئہ؛ وھذا لاستقباحه ۔ ٹم للرجوع موانع ذکر بعضھا فقال : (إلا آن یعوضه عنھا) لحصول المقصود زار 


وإضافتھا إلی الواهب باعتبار أُنھا کانت لە کرجل یقول: أکلنا خبز فلان الخباز وإن کان اشتراہ منەء ولأنه ألبت 
للواھب حقاً أغلب من حق الموھوب لە؛ ولا یجتمع الحقان وحق الواہب أغلب لا بعد تمام الهبة بالقض؛ إذ لا 
حق للموھوب لە قبل القبض؛ ولأنه مد هذا الحق إلی وصول العوض إليه وذا فيی حق الرجوع بعد التسلیم انتھی۔ 
آقول: في الوجه الأول والثاتي من تلك الوجوہ بحث . أما في الأول فلان عدم صحة إطلاق اسم الهہة علی المال 
حقیقة قبل القبض والتسلیم ممنوع؛ فإن القبض لیس من آرکان عقد الھبة بل هو شرط تحقق حکمە کما تقرر فیما مر 
فکان خارجاً عن حقیقة الهبة . ولئن سلم عدم صحة إطلاق اسم الھبة علی المال حقیقة قبل القبض فلم لا یجوز 
إطلاق ذلك عليه مجازاً باعتبار ما یژول إليه کما في نحو (أراني أعصر خمرآ) وقد جوزت إضافتھا إلی الوامب 
باعتبار اُنھا کانت لە وھذا لیس بأبعد من ذاك. وأما في الثاني فلأنه قد تقرر في علم العربیة أنه یجوز استعمال أفعل 
مجرداً عن معنی التفضیل مؤولاً باسم الفاعل أو الصفة المشبھة حال کونە عاریاً عن اللام والإضافة ومن؛ ومنه قوله 
تعالی فلوھو أھون عليه* إذ لیس شيء أھون علی اللہ تعالی من شيء فلفظ أحق في ھذا الحدیث المذکور عار عن 
الأمور الثلاثئة المزبورۃ فلم لا یجوز أن یعتبر مجرداً عن معنی التفضیل فیصیر المعنی الواھب حقیق بھبتە ما لم یثب 
منھا فلا یقتضي أن یکون لغیرہ فیھا حق. نعم الظاھر الشائع أن تکون صیغة أفعل مستعملة في معنی التفضیل؛ لکن 
المعترض مانع مستند باحتمال أن لا یکون معنی التفضیل مقصوداً في الحدیث المذکور الذي استدلوا بە علی جواز 
الرجوع في الهبة بعد القبض؛ ولا یخفی أن الاحتمال کاف في مقام المنع قادح في مقام الاستدلال؛ علی أن لقائل 
ان یقول: لو کان معنی التفضیل مقصوداً في الحدیث المذکور فصار المراد أن یثبت للواھب في ھبته حق أغلب من 

حق الموھوب لە فیھا لما کان الرجوع عنھا مکروما ولما قال: النبي عليه الصلاة والسلام دالعائد في ھبته کالعائد 
تھا رہ ہس تر سر سی سو نی سرت فالوجه تجرید أحق في الحدیث 
المذکور عن معنی التفضیل تطبیقاً للمقامین وتوفیقاً للکلامین فتأمل. ثم إن بعض الفضلاء قدح في الوجه الثالث 
أیضاً من تلك الوجوہ حیث قال: هذا یجر إلی القول ہمفھوم الغایة وقد نفاہ الشارح : یعني صاحبب العنایة. أفول: 
صرح المحقق التفتازاني في التلویح في باب المعارضة والترجیح بأن مفھوم الغایة متفق عليه فکیف ینفيه الشارح 
المزبور قولە: (ولآن المقصود بالعقد هو التعویض للعادة) لأن العادۃ الظاھرۃ أن الإنسان یھدي إلی من فوقه لیصونه 


وجد بالمبیع عیباً (فتثبت لە ولایة الفسخ عند فوات المقصود إذ العقد یقبله؛ والمراد بما روی نفی استبداد الرجوع) یعني لا 
یستبد الواھب بالرجوع في الهبة ولا ینفرد بە من غیر قضاء أو رضا إلا الوالد فإن لە ذلك إذا احتاج إليه لحاجتەء وسمی ذلك 
رجوعاً باعتبار الظاھر وإن لم یکن رجوعاً ذ في الحکم وقوله: (في الکتاب) أي القدوري (فله الرجوع لببان الحکمء > أآما الکرامة 
فلازمة لقوله کےا دالعائد في ھبته کالعائد في قیئہ؛ وھذا لاستقباحه) لا لتحریمه بدلیل قولەقل فی حدیث آخر (العائد فی ھبته 


لم یٹب منھا عن الفائدة الخ) أقول: ھذا یجر إلی القول بمفھوم الغایة وقد نفاہ الشارح قول: (لأن العادة الظاھرۃ أن الإنسان یھدي إلی من 
فوقد لیو یضام (ع) اقرل المفھوم من هذا التقریر خلاف المدعي حیث خص التعویض بالمتساویین والمدعي کان أعم قوله: (وإِن 
لك یکن رجوعاً في الحکم) أقول: بل شراء قولہ: (وہذا لاستقباحہ لا لتحریمہ) أقول: فی بحث قولە: (بدلیل قوله عليه الصلاۃ والسلام 
یع اس ا الأظھر في روایة آخری. 


٣٠٢ والبغوي‎ ٢١١٢١ وابن ماجە ۲۳۸۵ :وابن حبان‎ ۳٦٦,٦ والنسائي‎ ۳٥٣۳۸ وآبو داود‎ ۱٦٢١ ومسلم‎ ۲٦٢٢ صحیح. أآخرجه البخاري‎ )١( 
كلَھم من حدیث ابن عباس. وله شاعد من حدیث‎ ۳٣٤١۲۸٥,۱ وآحمد‎ ۸۰٦ والبیھقي‎ ۱۰٦۹۲ والطبرانيی‎ ۲٦٢٢ والطیالسي‎ ۷۷,٢ والطحاوي‎ 
اہن عمر وابن عباس تقذم تخریجه قبل حدیثین۔‎ 


٦٦٢‏ کتاب الھبة 


تزید زیادة متصلة) ا لا وجهہ إلی الرجوع فیھا دون الزیادۃ لعدم الامکان ولا مع الزیادة لعدم دخولھا تحت العقد ۔ 


بجاهه وإلی من دونه لیخدمه وإلی من یساویه لیعوّضه انتھی. وقال بعض الفضلاء: المفھوم من ھذا التقریر خلاف 
المدعی حیث خص التعویض بالمتساویین والمدعی کان أعم انتھی۔ وقد سبقه إلی هذا الدخل الشارح العینيی حیث 
قال بعد نقل کلام صاحب العنایة : قلت: فعلی هذا لیس لە الرجوع إلا في الثالث؛ ومع ھذا لە الرجوع في الکل ما 
لم یعوض انتھی. أقول: یمکن توجیە ما ذکر في العنایة بأن المراد بالتعویض في قوله: وإلی من یساویه لیعوّضه هو 
التعویض المالي؛ وبالتعویض في قولە: إن المقصود بالعقد هو التعویض ما یعم التعویض بالصیانة وبالخدمة 
وبالمالء فالمخصوص بالمتساویین هو التعویض المالي؛ وأما التعویض المطلق فیوجد في الأعلی والأدنی 
والمساوي؛ والتعلیل المذکور یشمل الصور الثلاث فلا یضرہ کون المدعي أعم فإنه یدل علی جواز الرجوع في 
الکل ما لم یعوض تأمل تفھم. واعلم أن صاحب العنایة لیس بمنفرد في ذلك التقریر بل سبقه إليه صاحب النھایة 
وغیرہ فقال في النھایة: توضیحه أن مقصودہ من الهبة للأاجانب العوض والمکافأةء لأن الڑإنسان یھدي إلی من فوقه 
لیصونه ہجاھه وإلی من دونە لیخدمه وإلی من یساویه لیعوٴضهء ومنە یقال: الأیاديی قروض انتھی. ثم إن صاحب 
التسھیل اعترض علی أصل ھذا الدلیل حیث قال: أقول: علی ھذا التعلیل لوقید بنفي العوض ینبغي أن یمتنم 
الرجوع لأنه ظھر أن العوض لیس بمقصود؛ ولکن قولە: عليه الصلاۃ والسلام اما لم یعوٌض؛''' یدل علی جواز 
الرجوع وإن قید ہنفي العوض انتھی. أقول: یمکن أن یجاب عنه بأنا لا نسلم ظھور أن العوض لیس بمقصود عند 
التقیید بنفي العوض؛ فإن التعویض من الموھوب لە لیس بإیجاب الواھب إیاہ وإلغائه بل یحسب مروءۃ الموھوب 
لە وجری العادة علی التعویض؛ وبنفي الواھب التعویض لا یفوت ذلك؛ بل رہما یکون نفيه إیاہ سبباً لھیجان 
مروءة الموهوب لە؛ ویجوز أن یقصد ذلك الواھب بنفيه إیاہ ذلك المعنی. ولئن سلمنا ظھور ذلك فنقول: الوجه 
المذکور علة نوعیة لإثبات نوع الحکم؛ وذلك لا یستلزم الإطراد في کل صورة کما قالوا: مثل ھذا في الوجه الثانيی 
من وجھي عدم جواز هبة المشاعِ فیما یقسم فیما مر فتذکر قوله: (لأنه یتملکە للحاجة وذلك یسمی رجوعا) أي 
باغتبار الظاھر وإن لم یکن رجوعاً في الحکمء کذا في الکافي وعامة الشروح وقال بعض الفضلاء: بل شراء إضرباً 
عن قوله: إن لم یکن رجوعاً في الحکم. أقول: لیس ھذا بصحیح لأن المراد بتملك الوالد ھا هنا تملکه بطریق 
الاتفاق علی نفسه لا بطریق الشراء لأن الشراء مما لا مساس بە بالهبة فلا یناسب تآأویل الحدیث المزبور قطعاً ولأن 
قولھم : للحاجة یعین الأول لعدم الاحتیاج إلی الحاجة في تملکه بالشراء علی أنھم صرحوا بالأول حیث قال فيی 
البدائع : فإنه یحل لە أخذہ من غیر رضا الولد ولا قضاء القاضي إِذا احتاج إليه للإنفاق علی نفسه انتھی. وقال فيی 
الکفایة: من شروح ھذا الکتاب فإنه یستقل بالرجوع فیما یھب لولدہ عند احتیاجه إلی ذلك للنفاق علی نفسه انتھی 
إلی غیر ذلك من المعتبرات قولە: (وقوله فی الکتاب فله أن یرجع لبیان الحکمء أما الکراهة فلازمة لقوله عليه 
الصلاۃ والسلام العائد في هبته کالعائد فی قیعہ؛'' وھذا لاستقباحہ) قال الشارح العیني : قیل قد استدل المصنف علی 
کراهة الرجوع بھذا الحدیث الصحیح ثم یشترطون في جوازہ الرضا أو القضاء فإذا کان الرجوع بالرضا فلا کلام فیە 
ولا [شکال: وأما إذا کان بالقضاء فکیف یسوغ للقاضي الإعانة علی مثل ھذہ المعصیة؟ وکیف تکون إعانته علی 


کالکلب یقيء ٹم یعود حیث شبھه بعود الکلب في قیئه؛ وفعلە لا یوصف بالحرمة (ثٹم للرجوع؛ موانع ذکر بعضھا) یعني 
القدوري؛ وقد جمعھا القائل فيی قوله: 

فالدال الزیادۂ> والمیم موت الواھب أو الموھوب لە؛ والعین العوض؛ والخاء خروج الھبة عن ملك الموھوب ‏ ە؛ والزاي 
)١(‏ مراد المصتّف ما ققدم قبل حدیثین؛ وھو بلفظ اما لم يْنْب؟ إنما رواہ المصئف بمعناہ. 

۱ تقذم تخریجه قبل حدیث واحد۔‎ )٢( 


کتاب الهبة ۱ : ٣‏ 


قال: (أو یموت احد المتعاقدین) لأن بموت الموھوب لە ینتقل الملك إلی الورثة فصار کما إذا انتقل في حال 


المعصیة التي هي معصیة آخری منتجة للجواز؟ وإذا کان الرجوع قبل القضاء غیر جائز فبعدہ کذلك لأن قضاء 
القاضي لا یحلل الحرام ولا یحرم الحلالء وإنما قضاء القاضي إعانة لصاحب الحق علی وصوله إلی حقه؛ فإذا کان 
الرجوع في الهبة لا یحل لا یصیر بالقضاء حلالاًء وقد اعترف المصنف بعد ذلك بأن في أصل الرجوع في الهبة 
وھاء فکیف یسوغ للقاضي الإقدام علی أمر واہ مکروہ انتھی کلام . 
آقول: ھذا الإشکال إنما نشأ من عدم الوقوف علی أن محل القضاء فیما نحن فیه ماذاء فان الذي کان مکروھاً إنما 
هو نفس الرجوع عن الهبة لا جواز الرجوع عنھاء والذي یکون محلا للقضاء [نما هو جواز الرجوع عنھا لا نفس 
الرجوع؛ فإن القاضي لا یقول للوامب فی حکمە لە عند التراقع مع الموھوب لە ارجع عن هبتك بل یقول: لك 
الرجوع عنھا مع کرامة فیەء ریت تا ملا فان علی اسر مکروہ لت اہرا۔ حکم درم علی اصل ات 
وھو جواز الرجوع عن الهبة مع کراهة فيه؛ فإن رجع الواھب عنھا بعد ذلك کان مرٹکباً للمکروہ بطوع نفسه لا 
بإعانة القاضي عليه وإن امتنع الموھوب لە بعد ذلك عن دفعھا إليه یلزمه القاضي دفعھا إليەء ولیس فیه أیضاً إلزام 
المکروہ لأن دفع الھبة إلی الواھب لیس بمکروہ بل هو واجب علی الموھوب بعد أن زجع الواھب عنھا بلا مانع 
عن الرجوع وإن کان نفس الرجوع مکروھاً . ثم إن القاضي لا یحلل الحرام ولا یحرم الحلالء ولکن یجعل 
الضعیف قویاً والمختلف فیه متفقاً عليه بتعلق حکمە بذلك کما تقرر في موضعه. ثم إن الضعیف إذا کان ناشغاً من 
اختلاف العلماء في مسآألة لا یمنع القاضي عن الإقدام علی الحکم بھا سیما إذا وافق مذھبه وما نحن فيه من ھذا 
القبیل کما تری فاندفع الإشکال المذکور بحذافیرہء ھکذا ینبغي أن یفھم هذا المقام قولە: (أو تزید زیادة متصلة) قال 
صاحب العنایة: ولا بد من قید آخر وھو أن یقال: تورث زیادة في قیمة الموھوب اھ. أقول: بل من ذلك القید 
الآخر بد بقوله: أو تزید زیادة متصلةء لأن ما لا یورٹ زیادة في قیمة الموھوب نقصان في الحقیقة وإن کان فيی 
صورۃ الزیادة کما صرحوا بە قاطبة حتی صاحب العنایة نفسه حیث قال: : فیما بعد وأما اٹ شتراط کونھا مؤثرۃ في زیادة 
القیمةء فلانھا لو لم تکن کذلك عادت نقصاناء فرب زیادة صورةۃ ة کانت نقصاناً ف في المعنی کالاإصبع الزائدۃ مثلاً اھ. 
والظاھر أن الاعتبار للمعنی دون الصورۃ فلا احتیاج إلی قید زائدء ولقد أحسن صاحب النھایة في البیان ھا ھنا حیث 
قال: ثم اعلم أن المراد من الزیادۃ المتصلة هو الزیادۃ في نفس الموھوب بشيء یورث زیادةۃ في قیمة الموموب 
کالسمن والجمال. أما لو زاد الموھوب فی نفسه لکن لا تورث تلك الزیادۃ زیادة فی قیمته فھو لیس بزیادةۃ حقیقة 
فلا تمنع الرجوع فإنه قد یکون الشيٰء زیادة صورۃ نقصاناً معنی کالإصبع الزائدة وما أشبه ذلك وقال: ھکذا کله في 
الذخیرۃ. ثم أقول: بقي ھا ھنا شيء وھو أنھم صرحوا بأن الزیادۃ الصوریة التي لا تورث زیادة في القیمة کالزیادة 
الحاصلة بطول القامة وبالإصبع الزائدة لا تمنع الرجوعء مع أن الدلیل الذي ذکروا لمنع الزیادۃ المتصلة الرجوع؛ 
وھو أنە لا وجه للرجوع فیھا دون الزیادۃ مدم الإمکانء ولا مع الزیادۃ لعدم دخولھا تحت العقد جار بعینه في تلك 


الزوجیةء والقاف القرابة والھاء هلاك الموھوب . وذکر المصنف فقال : (إلا أن یعوّضه عنھا لحصول المقصود أو تزید زیادة 
متصلۂة) ولا بد من قید آخر وھو أن یقال: : تورث زیادة في قیمة الموھوب: أما اشتراط الزیادةۃ فلآن النقصان لا یمنع 
الرجوعء وأما اشتراط الاتصال فلآن المنفصلة لا تمنعء فإن الجاریة الموھوبة إذا ولدت کان للواھب الرجوع وإنما منعت 
المتصلة (لأنه لا وجە للرجوع فیھا دون الزیادة لعدم .إمکان الفصل؛ ولا معھا لعدم دخولھا تحت العقد) وأما اشتراط کونٹھا 
مؤثرۃ في زیادة القیمة فلانھا لو لم تکن کذلك عادت نقصانا فرب زیادۃ صورۃ کانت نقصاتاً في المعنی کالإاصیع الزائدة 
مثلاًء وطولب بالفرق بین الرڈ بالعیب والرجوع في الهبة في أن الزیادة المنفصلة تمنع الرد بانعیب دون الرجوع في الھبة 
والمتصلة بالعکس. وأجیب بأن الرد في المنفصلة إما أن یرد علی الأصل والزیادةۃ جمیعاء أو علی الأاصل وحدہ دی 
الأول لآن الزیادة إما ان تکون مقصودۂ بالرد أو بالتبعیةء والأول لا یصح لان العقد لم یرد علیھا والفسخ یرد علی مورد 


٤٤‏ کتاب الهبة 


حیاتەء وإذا مات الواھب فوارثہ أجنبي عن العقد إذ هو ما أوجبە. قال: (او تخرج الھبة عن ملك الموھوب لە) لأنہ 
حصل بتسلیطه فلا ینقضهء ولأنه تجدّد الملك بتجدید سببە. قال: (فإن وہب لآخر أرضاً بیضاء فأنبت في ناحیة 
مٹھا نخلاً أو بنی بیتاً أو دکاناً أو آریاً وکان ذلك زیادة فیھا فلیس لە أن یرجع في شيء منھا) لأن ہذہ زیادۃ متصلة ۔ 
وقوله وکان ذلك زیادۃ فیھا لأن الدکان قد یکون صغیراً حقیراً لا یعد زیادۃ أصلاء وقد تکون الأرض عظیمة یع 


الصورة أیضاً فلیتامل في التوجیه قوله: (فإن وھب لآخر أرضاً بیضاء فانبت في ناحیة منھا نخلاً) قال صاحب 
العنایة: ھذا نوع من الزیادۃ المتصلة فکان حقھا التقدیم اھ. أقول: وجه التأخیر أن للمصنف کرہ أن یفصل بین 
الألفاظ المذکورۃ بطریق الاستثناء فی مسألة مختصر القدوری یذکر مسألة مستقلة من مسائل الچامع الصغیر وھي 
ہذہ المسألةء فإن المسٹثنی مع المستثنی منە ککلام واحد فلا ینبغي أن یذکر بینھما کلام آخر مستقل بنفسه. وقال 
بعض الفضلاء في الاعتذار عنه: إلا أن المصنف قد سرد أصول الموانع ثم التفریع علی الترتیب وتأخیر التعویض 
لما فیه من کثرۃ التفصیل اھ. أقول: لیس ھذا بشيء لن المصنف لو قصد سرد أصول الموائع ثم التفریع علی 
الترتیب لما ذکر القرابة المحرمیة والزوجیة من أصول الموائع بین التفریعات بقوله: وإن وہب ھهبة لذي رحم محرم 
منہ فلا رجوع فیھاء وبقوله: وکذلك ما وہب أحد الزوجین للآخر؛ تبصر تقف قولە: (فإن باع نصفھا غیر مقسوم 
رجع في الباقي) أقول: قید النصف في الکتاب بکونە غیر مقسوم؛ والظاہر عدم التقیید بذلك کما وقع في عامة 
المعتبرات؛ إذ الحکم فیما إذا باع نصفھا مقسوماً کذلك قطعاً وتخصیص الشيِء بالذکر في الروایات یدل علی نفي 
الحکم عما عداہ کما صرحوا بەء وکأن وجہ التقیید في الکتاب إرادة إلبات الحکم في المقسوم بالطریق الأولی؛ فإنہ 
لما صح الرجوع في الباقي فیما إذا باع نصفھا غیر مقسوم کان صحة الرجوع في الباقي فیما إذا باع نصفھا مقسوماً 
أولی کما لا یخفی وسیأتي التعرض من الشراح لنظیر ہذا في قولە: وإن عوّضه أجنبي عن الموھوب لە متبرعاً 
فتبصر قولە: (وقال زفر رحمہ الله : یرجع بالنصف) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المقام : وقال زفر رحمہ اللہ : 
یرجع بنصف العوض . أقول: ھذا سھوء فإن المراد بالنصف في قول المصنف وقال زفر یرجع بالنصف إنما هو 
نصف الھبة دون نصف العوض؛ وھذا مع کونە ظاھراً من تقریر المصنف منصوص عليه في الکافي والکفایة وغایة 
البیان وغیرھا قوله: (وفي أصله وھاء) أي في أصل الرجوع ضعف قال صاحب الکافي في تعلیل ذلك: لن الواھحب 
إن کان یطالب بحقه فالموھوب لە یمنع بملکە. وقال تاج الشریعة: لأنه ثابت بخلاف القیاس لکونه تصرفاً في ملك 


العقدء وکذلك الثاني لأن الولد بعد الانفصال لا یتبع الأم لا محالةء ولا إلی الثاني لأنە تبقی الزیادۃ في ید المشتري مجاناً وھو 
رباء بخلاف الرجوع في الهبة فإن الزیادة لو بقیت في ید الموھوب لە مُجاناً لم تفض إلی الرباء وأما في المتصلة فلان الرد 
بالعیب إنما هو ممن حصلت علی ملکه فکان فيه إسقاط حقه برضاہ فلا تکون الزیادۃ مانعة عنهء بخلاف الرجوع في الهبة فإن 
الرجوع لیس برضا ذلك ولا باختیارہ فکانت مانعة (وإذا مات أحد المتعاقدین بطل الرجوع أیضاء لأنه إِن مات الموھوب لە 
فقد انتقل الملك إلی الورثة وخرج عن ملکه فصار کما إذا انتقل في حال حیاتهء وإذا مات الواھب فوارث أجنبي عن العقد إذ ھو ما أوجبء 
وکذلك إذا خرج الھبة من ملك الموھوب لہ لأنہ حصل بتسلیطہ ولأنہ تجدد الملك بتجدد سیبہ) وھو التمليیك وتبدل الملك 
کتبدل العینء وفي تبدل العین لم یکن لە الرجوع فکذا في تبدل السبب. قال: (فإن وھب لآخر أرضاً بیضاء الخ) ھذا نوع من 
الزیادۃ المتصلة فکان حقھا التقدیم. والاّريٌ هو المعلف عند العامة وھو المراد عند الفقھاء. وعند العرب الاّري: الأخیة 
وھي عروۃ حبل تشد إلیھا الدابة فی محبسھاء فاعول من تی بالمکان: إذا أقام فیەء وقید بقوله: (وکان ذلك زیادة فیھا) 
والواو للحال لآن ما لا یکون کذلك أو کان ولکن لعظم المکان بعد زیادة فيی قطعة منھا لا یمنع الرجوع في غیرھاء وکلامهہ 
واضح. وقولە: (وإذا قال الموھوب لە للواھب) بیان الألفاظ التی تستعمل في العوض عن الھهبة لیقع المدفوع إلی الواعب 


قولە: (ھذا نوع من الزیادة المتصلة فکان حقھا التقدیم) أقول: إلا أن المصنف قصد سرد أصول الموائع ثم التفریع علی الترتیب 
وتآخیر التعویض لما فیه من کثرۃ التفصیل قولە: (لا یمنع الرجوع في غیرھا) أقول: لیس في محلە۔ 


کتاب الهبة ٤‏ 


ذلك زیادۃ فی قطعة منھا فلا یمتنع الرجوع في غیرھا. قال: (فإن باع نصفھا غیر مقسوم رجع في الباقي) لان 
الامتناع بقدر المانع (وإِن لم ییم شیتاً منھا لە أن یرجع في نصفھا) لن لە ان یرجع في کلھا فکذا في نصفھا بالطریق 
الاولی. قال: (وإن وہب هھبة لذي رحم محرم منە فلا رجوع فیھا) لقوله عليه الصلاة والسلام ۷إذا کانت الهھبة لذي 
رحم محرم عنە لم یرجع فیھاہ''“ ولآن المقصود فیھا صلة الرحم وقد حصل (وكکذلك ما وھب أحد الزوجین للآخر) 
لآن المقصود فیھا الصلة کما في القرابة وإنما ینظر إلی ھذا المقصود وقت العقد حتی لو تزوّجھا بعد ما وھب لھا 
فله الرجوع ولو أبانھا بعد ما وھب فلا رجوع. قال: (وإذا قال الموھب لە للواھب خذ ھذا عوضاً عن ھبتك أو 
بدلاً عنھا أو في مقابلتھا فقبضه الواھب سقط الرجوع) لحصول المقصودء وهذہ العبارات تژدي معنی واحدا (وإن 
عؤضہ أجنبي عن الموھوب لہ متبرعاً فقبض الواھب العوض بطل الرجوع) لان العوض لاسقاط الحق فیصح من 


الغیر ولھذا یبطل بالزیادۃ المتصلة وبغیرھا من الموائع واقتفی أثرہ صاحب العنایة والشارح العیني. أقول: في 
قولھم : ولھذا یبطل بالزیادۃ المتصلة وبغیرھا من الموانع خلل لان الرجوع ثابت بخلاف القیاس في جمیع الصور: 
أي فیما یوجد فیه المائع عنه وفیما لم یوجد فیه ذلك لکونە تصرف في ملك الغیر في الجمیعء فلا یصح تفریع بطلانه 
فی صور تحقق المائع عنه علی کونە ثابتاً بخلاف القیاس؛ إذ لو کان علة البطلان ذلك لزم أن یبطل في جمیع 
الصور لعدم انفکاکه عن تلك العلة في صورة. فالصواب أن بطلانه بالزیادۃ المتصلة وبغیرھا من المواقع لما ذکر من 
اللأدلة المفصلة في مسائلھا لا لکونە ثابتاً بخلاف القیاس. واعترض بعض الفضلاء علی قولھم لأنه ثابت بخلاف 
القیاس حیث قال: فيه بحث لانتقاضه بکل ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس . أقول: ھذا ساقطء لأنە إن أراد 
بانتقاضه بکل ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس أنە یقتضي أن یکون کل ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس ضعیفا 
فما المحذور في ذلك؛ إذ الظاھر أن کل ما ثبت علی خلاف القیاس ضعیف بالنسبة إلی ما ثبت علی وفق القیاس؛ 


عوضاً یبطل بە الرجوع؛ واآما إذا وہب من الواھب شیٹتاً ولم یعلم الواھب أنه عوض هبته فلکل واحد منھما أُن یرجع في 
ھبتەء ولیس من شرط العوض أن یساوي الموھوب بل القلیل والکثیر الجنس وخلافہ سواء لأنھا لیست بمعاوضة محضة فلا 
یتحقق فیھا الرباء ولا أن ینحصر العوض علی الموھوب لە؛ بل لو عوٴضه عنه أجنبي متبرعاً صح (وإذا قبضه الواھب بطل 
الرجوع لن العوض لإسقاط الحق فیصح من الأجنبي کبدل الخلع والصلح) لکنه یشترط فیه شرائط الھبة من القبہض والاإفراز 
لانه تبرع ویشترط أن لا یکون العوض بعض الموھوب مثل أن یکون الموھوب داراً والعوض بیت منھا أو الموھوب الفاً 
والعوض درھم منھا فإنه لا ینقطع بە حق الرجوع لنا نعلم بیقین أنه قصد الواعب من ھبته لم یکن ذلك فلا یحصل بە خلافاً 
لزفر فإنه قال: التحق ذلك بسائر أمواله وبالقلیل من ماله ینقطع الرجوع فکذا بھذا. والجواب أن الرجوع فيه قبل العوض 
صحیح دون سائر أمواله فلم یلتحق بە. فإن قیل: ہل في قولە متبرعاً فائدۃ أو ذکرہ اتفاقاً؟ جیب بأنه من إثبات الحکم بطریق 
الأآولیء وذلك لآأن الرجوع لما بطل بتعویض المتبرع کان بتعویض المأمور بذلك من الموھوب لە أولی أن یبطل؛ لأن 
ما و کا سے کے ات ا اک و بت ےک ساد اس تی رو کا یت ےس تر ہم 
قولە: (ولا أن ینحصر العوض) أفول: معطوف علی قولە أن یساوي الموھوب قال المصنف: (کبدل الخلع والصلح) أقول: قال في 
الکافيی عن دم العمد وإنما قیدہ به لیستقیم معنی الإسقاط قولە: (لکنه یشترط فيه) أقول: یعني یشترط في العرض قول: (لأنا نعلم بیقین 
أن قصد الواھب من عبته لم یکن ذلك الخ) أقول: مانم هذا الیقین أخذہ الواھب عوضاً عن ہبته قولہ: (فلا یحصل بە) أقول: فیه بحث 
قولە: (والجواب أن الرجوع فیه قبل العوض صحیح الخ) أقول: فیه بحث. 
شس ےت سح ےے ہے ہس تا ہے کے ہی سسھسۂیکہپییپچیچپکےڈہ 
)١(‏ ضعیف . أخرجه الدارقطني ٤٤,٣٤‏ والحاکم ٢‏ ر٥٤‏ والبیھقي ۱۸۱,٦‏ كلّھم من حدیث سمرۃ في إسنادہ عبد الله بن جعفر۔ 
قال الزیلعي في نصب الرایة :۱۲۷,١‏ قال ابن الجوزي في التحقیق: عبد الله بن جعفر هذا ضعیف وخطأء صاحب التنقیح ۔ ابن عبد الھادي ۔ 
وقال: بل ہو ثقة من رجال الصحیحین والضعیف و والد علي بن المدیني ورواۃ عذا الحدیث کلَھم ثقاتء ولکنه حدیث منکر؛ وھو من أنکر 
ما روي عن الحسن عن سمرۃ اھ وقد صحّح الحاکم: وسکت عنە الذھبي! اھ. ولە علّة ثانیة وھي: اختلاف العلماء في سماع الحسن من 
سمرةقء والاکٹر علی أنه لم یسمع منه سوی حدیث العقیقةء فالخبر ضعیف والل أعلم ۔ 


اح کتاب الهبة 


الاجنبي کبدل الخلع والصلح ۔ قال: (وإذا استحق نصف الهبة رجع بنصف العوض) لأنه لم لو یسلم لە ما یقابل 
نصفه (وإن استحق ق نصف العوض لم یرجع في الهبة إلا أن یرد ما بقي ٹم یرجع) وقال زفر: یرجع بالنصف اعتباراً 
بالعوض الآخر. ولنا أنه یصلح عوضاً للکل من الابتداء؛ وبالاستحقاق ظھر أنه لا عوض إلا عو إِلا أنە یتخیر لأنہ 
ما أسقط حقه في الرجوع إلا لیسلم لە کل العوض ولم یسلم فله أن یردہ. قال: (وإن وھب داراً فعوضه من نصفھا) 
رجع الواھب في النصف الذي لم یعوض لان المائم خص النصف۔ قال: (ولا یصح الرجوع إلا بتراضیھما أو 
بحکم الحاکم) لأنه مختلف بین العلماء: وفي أصله وھاء وفيی حصول المقصود وعدمه خفاء فلا بد من الفصل 


الا تری أنھم قالوا: کل ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس من الأحکام یختص بمورد النص؛ بخلاف ما ثبت بە 
علی وفق القیاس؛ وإن أراد بذلك أنه یقتضي أُن یکون کل ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس موقوفاً علی الرضا أو 
القضاء فھو ممنوعء وإنما یکوت کذلك لو کان قوله: وفي أصله وھاء علة تامة لعدم صحة الرجوع بدون الرضا أو 


الموھوب لە یؤدي إلی المعوّض ما أمرہ بە ظاراً فصار کتعویضه بنفسە؛ ولو عوضه بنفسه لم یبق شبهة في بطلان حق 
الرجوع؛ فکذلك إذا عؤْض بأمر؛ غیر أن المعوض عنه لا یرجع عليه بما عوض سواء کان بأمرہ أو بغیر أمرہ ما لم یضمن 
الموھوب لە صریحا. أما إذا کان بغیر أمرہ:فظاھرء وأما إذا کان بأمرہ فلآن التعویض لما کان غیر مستحق علی الموھوب لە 
یلو پوسصاہ ور نیدی سوا موم ری سے وو ہس وت 
بنصف العوض لأنە لم یسلم لە ما یقابل نصفە وإن استحق ق نصف العوض لم یرجع في الھبة إلا أن یرڈ ما بقي ٹم یرجع) عند 
علمائنا الثلاثة وقال زفر: (یرجع بنصف العوض) قاس أحد العوضین علی الآخر؛ لأن کل واحد منھما مقابل بالآخر کما فيی 

بیع العرض بالعرض؛ فإِنه إذا استحق بعض أحدھما یکون للمستحق عليه ان یرجع علی صاحبه بما یقابله (ولنا ان الباقي 
یلم آن رکون فرشا ئن افکل بن انا رتا پملے آن کر قرف می ال سے الااد رصلع آن پکرہ مرا من 
البقاء لأن البقاء أسھل من الابتداءء ولآن ما یصلح أن یکون عوضاً عن الکل في الابتداء یصلح أن یکون عوضاً عنه في البقاء 
بالاستحقاق؛ إذ بە ظھر أنەه لا عوض من الابتداء إلا ھو۔ وعورض بأن الفرض أنه عوض وأجزاء العوض تنقسم علی أجزاء 
المعوضء فإذا کان الکل في الابتداء عوضاً عن الکل کانِ النصف في مقابلة النصف فکان عوضاً عن النصف ابتداء. وأجیب 
بان ذلك في المبادلات تحقیقاً لھاء وما نحن فیه لیس کذلك؛ فلیس لە الرجوع في شيء من الهبة مع سلامة جزء من العوض 
بما ذکرنا من الدلیلء بخلاف ما إذا کان العوض مشروطاً لأنھا تتم مبادلة فیوزع البدل علی المیدل. والجواب عن قیاس زفر 
أن المعوّض یملك الواہب العوض في مقابلة الموھوب قطعاً فاعتبر المقابلة والانقسامء وأما الواھب فیملك الھبة ابتداء من 
غیر أن یقابله شيءء ثم أخذ العوض علة لسقوط حق الرجوع والعلة لا تنقسم علی أجزاء الحکم قوله: (إلا أله) أي إلا آن 
الواھعب (یتخیر) ہین أن یرد ما بقي من العوض ویرجع في الهبة وبین أن یمسکه ولم یرجع بشيء (لأنه ما أسقط حقه في 
الرجوع إلا لیسلم لە کل العوض ولم یسلم فله أن یرد ما بقي من العوض: وإن وھب داراً فعوؤضه من نصفھا رجع بالنصف 
الڈي لم یعوض لن المائع خص النصف) غایة ما في الباب أنە لزم من ذلك الشیوع لکنه طاریء فلا یضرء کما لو رجع في 
النصف بلا عوض فإن قیل : قد تقدم أُن العوض لإسقاط الحق فوجب أن یعمل في الکل لئثلا یلزم تجزؤ الإسقاط کما فيی 


قولە: (ولنا أن الباقي یصلح أن یکون عوضاً عن الکل من الابتداء وما یصلح الخ) أقول: وکذلك في بیع العرض بالعرض . وجوابە 
بن المراد أن الباقي فیما لیس من المبادلات غیر مفید فتأمل قوله: (ولآن ما یصلح أن یکون عوضاً عن الکل في الابنداء الغ) افول: فیه 
بحثء فإن أحد الوجھین لا یستقل وجھاً إلا بملاحظة الآخر۔ ووقع في نسخة مقروءة علی الشارح ھکذا. ولنا أن الباقيی یصلح أن یکون 
عوضاً عن الکل من الابتداء: وما یصلح أن یکون عوضاً عن الکل من الابتداء یصلح أن یکون عوضاً عثہ في البقاء بالاستحقاق إذ بە 
یظھر الخ قولہ: (فلم یعمل بنفسه في إیجاب حکمہ) آقول: فی تسامحء لن الرجوع لیس من حکمہ؛ والمراد في إیجاب ما هو کحکمه 
قولہ: (لکونھا تبرعاً لم ینغذ حکمھا ما لم ینضم إلیھا القبض) أقول: منقوض بمثل بیع الباقلاہ والجوز واللوز في قشرہ فإنہ لا یجوز عند 
الشافغي مع آنه یفید حکمە عندنا بلا انضمام قرینة قوله: : (وفیە نظر تقدم غیر مرة) اقول: یعني أن خلاف الشافعي متاخر فکیف یبنی 
الحکم المتقدم علی ما یتحقق بعد قولە: (والمخلص حمله علی اختلاف الصحابة إن ثبت) أقول: آو التابعینء بل هو أولی لثلا یخالف 
ادعاء أُصحاہنا الإجماع علی جواز الرجوع من الصحابة رضي الله عنھم قوله: (لأله ثبت بخلاف القیاس) أقول: فیه بحث لانتقاضه بکل 


کتاب الھبة ٤ء‏ 


بالرضا أو بالقضاء حتی لو کانت الهبة عبداً فأاعتقه قبل القضاء نفذ ولو منعه فھلك لم یضمن لقیام ملکە فيهە؛ 
وکذا إذا ملك في یدہ بعد القضاء لان أول القبض غیر مضمون؛ وهذا دوام عليه إلا أن یمنعه بعد طلبه لأنه تعدی؛ 
وإذا رجم بالقضاء أو بالتراضي یکون فسخاً من الأصل حتی لا یشترط قبض الواعب ویصح في الشائع لن العقد 


القضاء ولیس کذلك بل العلة التامة لە مجموع قولہ لأنہ مختلف بین العلماء وفي أصله وھاء وفيی حصول 
المقصود وعدمه خفاء؛ ولا تجري ھذہ العلة بتمامھا في کل ما ثبت علی خلاف القیاس فلا انتقاض بە. ئم إِن 
الإمام المطرزي قال في المغرب: الوهاء بالمد خطأء وإنما هو الوعي مصدر وھي الحبل یھي وهیاً إذا ضعف اھ. 
وقد نقله عنه کثیر من الشراح ھا هنا ولم یتعرضوا لە بشيء؛ ونقله عنه صاحب العنایة أیضاً وقال: وھو خطأء لأن 
مد المقصور السماعي لیس بخطاً وتخطكة ما لیس بخطإ خطا اھ. ولا یذھب علی ذي فطانة أن الخطاأً ھا هنا إنما 
ہو في کلام صاحب العنایةء فإنه زعم أن الوھي في قول صاحب المغرب: وإنما و الوھي مقصور الوھاء٠‏ ولیس 
کذلك قطعاً بل هو علی وزن الفعل بفتح الواو وسکون الھاء کالرمی؛ ومن البین فیه قول صاحب المغرب: مصدر 
کا ںاو کی مرو پک لا جات سے کا ہہ ہت مت ےس مع یت سس ےس شش تہ 


الطلاق. أجیب بأنه لیس بإسقاط من کل وج لما تقدم أن فیه معنی المقابلة فیجوز التجزؤ باعتبارہ بخلاف الطلاق. قال: 
(ولا یصح الرجوع إلا بتراضیھما الخ) لا یصح الرجوع في الهبة إلا بالرضا أو القضاء لأنه مختلف فیه بین العلماء:. قیل لأن لە 
الرجوع عندنا خلافاً للشافعي وإذا کان كذلك کان ضعیفاً فلم یعمل بنفسه في إیجاب حکمە وھو الفسخ ما لم ینضع إليه 
قرینة لیتقوی بھا کالھبةء فإِنھا لما ضعفت لکونھا تبرعاً لم ینفذ حکمھا ما لم ینضم إلیھا القہضء وفیە نظر تقدم غیر مرۃ؛ 
والمخلص حملە علی اختلاف الصحابة إن ثبت قولە: (وفي اصله وھاء) أي في أصل الرجوع ضعف؛: لأنە ثبت بخلاف 
القیاس لکونە تصرفاً في ملك الغیر ولھذا یبطل بالزیادۃ المتصلة وبغیرھا من الموانع . قال في المغرب : الوماء بالمد خطاء 
وإنما هو الوھي؛ وھو خطا لأن مذ المقصور السماعي لیس بخطاء وتخطكة ما لیس بخطاأ خطأً قوله: (وفي حصول المقصود 
وعدمہ خفاء) لأن مقصودہ منھا إِن کان الثواب فقد حصلء وإن کان العوض لم یحصل لفإذا تردد) لا بد من الفصل بالرضا أو 
القضاء؛ حتی لو کانت الهبة عبداً فاعتقه قبل القضاء نفذ ولو منعہ فھلك؛ قبله (لم یضمن لقیام ملکە فیە وکذا إذا ملك في 
ید بعدہ لأن اول القبض غیر مضمون؛ وھذا دوام علی ذلك إلا أن یمنعه بعد الطلب لأنہ تعدی: وإذا رجع بالقضاء او بالرضا 
کان فسخاً من الأاصل) وخالف زفر في الرجوع بالتراضي وجعلە بمنزلة الهبة المبتدأۃ لأن الملك عاد إليه بتراضیھما فاشبه الرد 
بالعیب فإنه إذا کان بالقضاء کان فسخاً وإذا کان بالرضا فھو کالبیع المبتدإ. والجواب أن التراضي علی سبب موجب للملك 
آو علی رفع سبب لازم یجعل العقد ابتدائیاء وھا هنا تراضیاً علی رفع سبب غیر لازم؛ وذلك لا یوجب ملکاً مبتدأ بل یکون 
فسخاً من الأاصل (حتی لا یشترط قبض الواھب ویصح في الشائع) کما إذا وہب الدار ٹم رجع في نصفھاء ولو کان الرجوع 
بغیر القضاء هبة مبتدأۃ لما صح فیما یحتمل القسمة کما في الابتداء؛ فصحتە دلیل علی بقاء العقد في النصف الآخر والشیوع 
طاریء لا آثر لە فیھا قوله: (لآن العقد) هو الدلیل علی المطلوب . وتقریرہ أن هذا العقد جائز الفسخ ما تقدم من ثبوت حق 
الرجوع؛ وما و جائز الفسخ ۔یقتضي جواز استیفاء حق ثابت لە ولا فرق في ذلك بین الرضا والقضاء لأنھما یفعلان 
بالتراضي ما یفعل القاضي وھو الفسخ فیظھر علی الإطلاق لیشمل التراضي والقضاء. وقولەه: (بخلاف الرذ) جواب عن قیاس 
زفر. وتقدیرہ أن الرد بالعیب بعد القبہض إنما کان فی صورۃ القضاء خاصةء لآن الحق هھناك فيی وصف السلامة حتی لو زال 
العیب قبل رد المببع بطل الرد لسلامة حقه لە لا في الفسخ لأآن العیب لا یمنع تمام العقدہ فإذا کان العقد تاماً لم یقعض 
پت رھ سس اک ےنوت ے کے کے کے تھے ہج ہے بر شش یج سس کٹ 


ما ثبت بالنص علی خلاف القیاس قولە: (قال في المغرب: الوھاء بالمد خطأء وإنما ھو الوھی؛ وھو خطأً لأن مد المقصور السماعي 
لیس بخطاء وتخطكئة ما لیس بخطا خطا) أقول: قال مولاا إیاس: وھذا خطأ عظیم لان الوھی علی وزن الرمی بسکون الھاء ومد مثله 
خطا لا محالة انتھی أقول: والعذر للمصنف أن المد للمزاوجة قوله: (فإذا تردد لا بد من الفصل الخ) أقول: ظاھرہ أن قول المصنف فلا 
بد من الفصل الخ تفریع علی قوله وفي حصول المقصود الخء ولیس کذلك بل ہو متعلق بالعلل الثلاث قولہ: (ولو منعہ فھلك قبله؛ إلی 
قولە: بعدہ) أقول: یعنيی علك قبل القضاء وبعد القضاء قوله : (والجواب أن التراضی علی سبب موجب للملك) أقول : جواب بابداء 
الفرق بین المقیس والمقیس عليه قوله: (فصحتہ دلیل علی بقاء العقد في النصف) أقول: فیه بحث قولەه: (وما هو جائز الفسخ یقتضي 
جواز استیفاء حق ثابت لە) اقول: الضمیر في قوله لە راجع إلی صاحب الحق) قولە ولا فرق في ذلك بین الرضا والقضاء أقول: فيه 
بحث قولە: (لأنھما یفعلان بالتراضي ما یفعل القاضي وھو الفسخ) أقول: قوله هو راجع إلی ما۔ 


2 ۰ کتاب الهبة 
وقع جائزاً موجباً حق الفسخ . فکان بالفسخ مستوفیاً حقاً ثابتاً له فیظھر علی الإطلاقء بخلاف الرد بالعیب بعد 
بد وس عو ھی سیت مس حودت سی یز تل ھت وت ای وو 0رت سن 


وھي الحبل یھي وهیاً حیث قال: وھیأء ولو کان مقصوراً لقال: وھا کما لا یخفی؛ وقد تفطن الشارح العیني لهذا 
حیث قال: وقول صاحب العنایة : لأن مدّ المقصور السماعي لیس بخطإ خطأ لأن جواز مد المقصور السماعي مبنيی 
علی وجود المقصور حتی یمد والمصدر ھا ھنا علی وزن فعل بتسکین العین فمن أین یتاتی المد اھ: ولکن خطاأً 
صاحب المغرب بوجه آخر حیث قال: فصاحب المغرب مصیب من وجھ في قوله: وإنما هو الوعي: یعني بتسکین 
العین؛ ومخطیء من وجه في قولە: الوھاء بالمد خطأً لأن هذا أیضاً مصدر علی وزن فعال کما تقول: في قلی یقلی 
وقلاء علی وزن فعال ووھاء کذلك . وقد قال الجوھري: القلي البخض٠ ٠‏ فإن فتحت القاف مددت تقول: قلاہ یقليه 
قلی وقلاء اھ کلامہ . أقول: اطا اتا ایا ے جع ساپ سرت لاد کردا ارتا فی رن شی 
المصادر لا یقتضي أن یکون نفسهە أیضاً مصدراء إذ قد تقزر في علم الأدب أن مصدر الثلائيی سماعي لا یلبت 

بالقیاس؛ فمجيء القلاء مصدراً من قلی لی مات ارم سی او گرڈ ارہ اس ا سراف رف 
یھهھيی؛ فإن الأاول مسموع دون الثاني. وقول صاحب المغرب: الوھاء بالمد خطاً بناء علی أنە غیر مسموع فلا غبار 
فیه علی أن تخطتتہ إیاہ في قولە: الوھاء بالمد خطاً ینافي تصویبە إیاہ في قوله: وإنما هو الوهي؛ لآن في قوله: ھذا 
قصر مصدر وھي بھي علیٰ الوهي بتسکین الھاء؛ فکون الوھاء أ٘یضاً مصدراً منە ینافی ذلك قطعاً. ثم إن صاحب 
الکافيی ومن حذا حذوہ من الشراح کصاحبي الکفایة ومعراج الدرایة استدلوا علی مسالتنا ھذہ بدلیل آخر غیر مذکور 
في الکتاب حیث قالوا: ولآان الرجوع فسخ العقد فلا یصح إلا ممن لە ولایة عامة وھو القاضي أو منھما لولایتھما 
علی آنفسھما کالرد بالعیب بعد القبض اھ. أقول: فیه نظر أما أولاً فلانہ منقوض بفسخ العقد في البیع الفاسد إذ 
قد مر في فصل أحکام البیع الفاسد من کتاب البیوع أن المشتري إذا قبض المبیع في البیع الفاسد بأمر البائع وفيی 
العقد عوضان کل واحد منھما مال ملك البیع ولزمتہ قیمته . ٹم إِن لکل واحد من المتعاقدین فیه فسخ العقد قبل 
القبعض: وکذا بعدہ إن کان الفساد في صلب العقد ولمن لە الشرط إن کان بشرط زائد فصح فسخ العقد ھناك من 
أحدھما بدون رضا الآخر ولا القضاء بە فصار الدلیل المزبور منقوضاً بە بل هو منقوض أیضاً بسائر العقود الغیر 
اللازمةء لان کل واحد من المتعاقدین یتمکن من فسخھا بأسرھا کما صرحوا به في مواضعه. وأما ثانیاً فلآن قولھم 
کالرد بالعیب بعد القبض لیس بسدید إذا لحق ھناك للمشتري في وصف السلامة لا في الفسخ؛ والحق ھا ھنا 
للواھب في الفسخ کما صرحوا بە فیما سیأتي. وفرقوا بینھما بھذا الوجه فلا یقضي عدم انفراد المشتري ھناك 
بالفسخ عدم انفراد الواھب ھا ھنا بە فلا یتم القیاس ولا التشبيه تدبر قولە : (بخلاف الرد بالعیب بعد القبہض لأن 
الحق ھناك في وصف السلامة لا في الفسخ فافترقا) قال صاحب العنایة: في تعلیل قوله لا في الفسخ: لن العیب لا 
الفسخ؛ فإذا تراضیا علی ما لم یقتضه العقد من رفعه کان ذلك کابتداء عقد منھماء وآما القاضي فإنما یقضي أوَلا ہما یقتضيه 
العقد من وصف السلامة فإن عجز البائع قضی بالفسخ فلم یکن ما ثبت بالتراضي عینِ ما ثبت بالقضاء فافترقاء وإنما قید 
بقوله بعد القبض لن الرد بالعیب قبل القبض فسخ من الأصل سواء کان بالقضاء أو بالرضا. وفائدۃ ھذا أنه لو وھب لإنسان 
فوعب الموھوب لہ لآخر ثم رجع الثاني في ہبتہ کان للاول أن یرجع سواء رجع الثاني بقضاء القاضي آو بغیرہ خلافاً لزفر فيی 
غیرہء وإذا رذ المبیع بعیب علی البائع قبل القبض فللبائع . أن یردہ علی بائعه کذلك؛ وبعد القبض إن کان بقضاء فكکذلك 
وإن کان بغیرہ فلیس لە ذلك قال: (وإذا تلفت العین الموھویة الخ) وإذا تلف الموھوب فاستحق فضمن الموھوب لە لم یرجع 
علی الواھب بما ضمن لأنه عقد تبرّع؛ وھو لا یتقضي السلامة وھو غیر عامل لەء أي للواہب احتراز عن المودع فإنه یرجع 
علی المودع ہما ضمن لأنه عامل للمودع في ذلك القبض بحفظھا لأجلە . فان قیل : غزہ بإیجابه الملك لە في المحل وإخبارہ 
بأنه ملکه؛ والغرور یوجب الضمان کالبائم إذا غر المشتري . أجاب بأن الغرور فيی ضمن عقد المعاوضة سبب الرجوع لا 
مطلقاً وقد تقدم . وذکر في الذخیرة أن الواھب لو ضمن سلامة الموھوب للموھوب لە نصاء فان ضمن بعد الاستحقاق رجع 
علی الواھب ولم یذکرہ المصنف فکان سبب الرجوع . . آما الغرور فيی ضمن عقد المعاوضة أو بالضمان نصا فإذا رمب 
بشرط العوض مثل أن یقول وهبتك ھذا العبد علی أن تھب لي ھذا العبد لا أن یقول بالیاء فإنه یکون بیعاً ابتداء وانتھاء 


کتاب الھبة ۹ 


القبض؛ لآن الحق ھناك فی وصف السلامة لا في الفسخ فافترقا. قال: (وإذا تلقت العین الموعوبة واستحقھا 
مستحق_وضمن الموھوب لە لم یرجع علی الواھب بشيء) لأنه عقد تبرّع فلا :ِستحق فیه السلامة وھو غیر عامل لە؛ 
والخرور فی ضمن عقد المعاوضة سبب الرجوع لا في غیرہ. قال: (وإذا وھب بشرط العوض اعتبر التقابض في 
العوضین وتبطل بالشیوع) لأنه هبة ابتداء (فإن تقابضا صح العقد وصار في حکم البیع یرد بالعیب وخیار الرؤیة 
ونستحق فيه الشفعة) لأنه بیع انتھاء. وقال زفر والشافعي رحمھما الله : هو بیع ابتداء وانتھاءء لآأن فیه معنی البیع 
وھو التمليك بعوض؛: والعبرۃ في العقود للمعاني: ولھذا کان بیع العبد من نفسه إعتاقاً. ولنا أنە اشتمل علی جھتین 
فیجمع بینھما ما أمکن عملاً بالشبھین؛ وقد أمکن لآن الھبة من حکمھا تآخر الملك إلی القبض٠‏ وقد یتراخی عن 
البیع الفاسد والبیٍع من حکمە اللزوم؛ وقد تنقلب الهبة لازمة بالتعویض فجمعنا بینھماء بخلاف بیع نفس العبد من 
نفسه لأنه لا یمکن اعتبار البیع فیەء إذ عو لا یصلح مالکاً لنفسه . 


یمنع تمام العقدء فإذا کان العقد تاماً لم یقتض الفسخ انتھی. أقول: فیه بحث: لان إن أراد أنه إذا کان العقد تاماً لم 
یقعض ثبوت الفسخ بالفعل البتة فھو مسلمء ولکن الکلام في حق الفسخ لا في ثبوت الفسخ بالفعل البتة فلا یتم 
التقریب؛ وإن أراد أنه إذا کان العقد تاماً لم یقتعض ثبوت حق الفسخ فھو ممنوعء ألا یری أن عقد الهبة یتم بالقبض 
بعد الإیجاب والقبول ومع ھذا یقتضي ثبوت حق الفسخ عندنا بموجب قولە عليه الصلاة والسلام (الواھب أحق 
بھبته ما لم یثب منھاه ولفوات المقصود بالعقد عادۃ عند عدم التعویض منھا کما تقرر فیما مر فلم لا یجوز أن یثبت 
للمشتري أیضاً حق الفسخ عند تحقق العیب بناء علی فوات مقصودہ بالعقد وھو سلامة البیع . فالأظھر في تعلیل 
ذلك أن یقال: لأن البیع عقد لازم من المعاوضات فیمتنع أن یقتفنی ثبوت حق الفسخ لأحد المتعاقدین لکون ذلك 
منافیاً للزوم العقد بخلاف عقد الھبة فإِنه عقد تبرّع غیر لازم فلا ینافیه ثبوت حق الفسخ لأحد المتعاقدین قوله: 
(ولنا أنه اشتمل علی جھتین فیجمع بینھما ما آمکن عملا بالشبھین وقد آمکن) قال صاحب العنایة في تقریر ھذا 
الدلیل: ولنا أنه اشتمل علی جھتین: جھة الهبة لفظاء وجھة البیع معنی وأمکن الجمع بینھماء وکل ما اشتمل علی 
جھتین أمکن الجمع بینھما وجب إعمالھما لأن إعمال الشبھین ولو بوجه أولی من إعمال أحدھما انتھی. فيه 
مناقشةء وھي أن قوله لأن إعمال الشبھین ولو بوجه أولی من إعمال أحدھما یفید أولویة إعمال الشبھین والمدعي 
وجوب إعمالھما کما تری فلا تقریب؛ ویمکن دفعھا بعنایة فتأمل . 


بالإاجماعء أما إذا کان بلفظ عليٍ فإنه یکون ھبة ابتداء فیعتبر التقابض في العوضین ولم یثبت الملك لواحد منھما بدون القبض 
ویبطل بالشیوعء فإن تقابضا صح العقد وصار في حکم البیع یرڈ بالعیب وخیار الرؤیةء وتستحق الشفعة فیە لأنه بیع انتھاء. 
وقال الشافعي وزفر: هو بیع ابتداء وانتھاء لأن فیه معنی البیع وھو التمليك بعوضء والعبرة في العقود للمعاني؛ ولهذا کان 
بیع العبد من نفسه إعتاقاً وھو ظاہر. ولنا أنه اشتمل علی جھتین: جھة الهبة لفظاء وجھة البیع معنیء وأمکن الجمع بینھماء 
وکل ما اشتمل علی جھتین أمکن الجمع بیٹھما وجب إعمالھما لأن إعمال الشبھین ولو بوجە أولی من إھمال أحدھما. آما أنە 
مشتمل علی الجھتین فظاہر وأما إمکان الجمع فلما ذکرہ بقوله لأن الھبة من حکمھا تأخر الملك إلی القبض؛ وقد یوجد 
ذلك في البیع کما في البیع الفاسد والبیع من حکمە اللزومء وقد یوجد ذلك في الھبة کما إذا قبض العوض؛ وإذا انتفی 
المنافاۃ أمکن الجمع لا محالة فعملنا بھما واعتبرنا ابتداء بلفظھا وھو لفظ الھبة وانتھاء بمعناھا وھو معنی البیع وھو التمليك 
بُوض؛ کالهبة في المرض فإنھا تبرّع في الحال صورة ووصیة معنیء فیعتبر ابتداؤہ بلفظه حتی یبطل لعدم القبض؛ ولا یتم 
بالشیوع فیما یحتمل القسمة وانتھاؤہ بمعناہ حتی یکون من الثلث بعد الدینء وھذا لأن الألفاظ قوالب المعاني فلا یجوز إلغاء 
اللفظ وإن وجب اعتبار المعنی إلا إذا لم یمکن الجمع بیٹھماء کما إذا باع المولی عبدہ من نفسه لأنە لا یمکن اعتبار البیع فيه 
إذ هو لا یصلح آن یکون مالکا لنفس . 


قولە: (أجاب بأن الغرورء إلی قوله: وقد تقدم) أقول: یعني تقدمٴ في المضاریة. 


شر نع لقبر/ع+/م؛ 


٠‏ کتاب الهبة 
فصل 

0 توق مت جار حملیا سدت اتی وب 9لا مل ا تی تد یسل تپ 

العقدء والهبة لا تعمل في الحمل لکونە وصفاً علی ما بیناہ في البیوع فانقلب شرطاً فاسداًء والهبة لا تبطل بالشروط 

الفاسدةء وھذا هو الحکم في النکاح والخلع والصلح عن دم العمد لأنھا لا تبطل بالشروط الفاسدة بخلاف البیع 


فصل 

لما کانت المسائل المذکورۃ في ھذا الفصل متعلقة بالھبة بنوع من التعلق وصارت بمنزلة مسائل شتی ذکرھا 

فی فصل علی حدۃ قوله: (ومن وھب جاریة إلا حملھا صحت الھبة وبطل الاسٹثناء لأن الاستثناء لا یعمل إلا فيی محل 
یعمل فی العقد والھبة لا تعمل في الحمل لکونه وصفاً علی ما بیناہ في البیوع فانقلب شرطاً فاسداً والھبة لا تبطل 
بالشروط الفاسدة) توضیح ھذا الدلیل أُن الاسٹثناء لا یعمل إلا في محل یعمل في العقدء والهبة لا تعمل في الحمل 
لکونە وصفاً والعقد لا یرد علی الأوصاف مقصوداء حتی لو وہب الحمل لآخر لا یصح؛ فکذا إذا استٹنی علی ما 
مر في البیوعء فإذا لم یکن الاستثناء عاملاً انقلب شرطاً فاسداً لأن اسم الجاریة یتناول الحمل تبعاً لکونه جزءً منھاء 


و ماما ید سمل مسب ھی مقر س صت اوت 
جاریة إلا حملھا الخ) اعلم أن استثناء الحمل علی ثلائة أقسام: قسم منھا ما یجوز فیه أصل العقد ویبطل الاستثناء. وقسم 
منھا ما ییطلان فیه جمیعاً. وقسم منھا ما یصحان فيه جمیعاً. فالأول ما نحن فيە من الهبة ومن النکاح والخلع والصلح عن دم 
العمد فإله إذا وہب الجاریة إلا حملھا صحت الھبة وبطل الاستثناء: لن الاستثناء لا یعمل إلا في محل یعمل فيه العقدء 
والھبة لا تعمل في الحمل لکونە وصفاً والعقد لا یرد علی الأوصاف مقصوداًء حتی لو وہب الحمل لآخر لا یصح؛ فکذا إذا 
اسٹٹنی علی ما مر في البیوع؛ فإذا لم یکن الاسٹثناء عاملاً انقلب شرطاً فاسداً لأن اسم الجاریة یتناول الحمل تبعاً لکونە جزءاً 
منھاء فلما استثنی الحمل کان الاستثناء مخالفاً لمقتضی العقد وھو معنی الشرط الفاسدہ والهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة علی 
ما سیجيء وطولب بالفرق بین الحمل وبین الصوف علی الظھر واللبن في الضرعء فإنه إذا وہب الصوف علی الظھر وأمرہ 
ہجژٌہ أو اللبن في الضرع وحلبه وقبض الموھوب لە فإنه جائز استحساناً دون الحمل. وأجیب بأن ما في البطن لیس ہمال 
أصلاً ولا یعلم لە وجود حقیقةء بخلاف الصوف واللبنء وبأن إخراج الولد من البطن لیس إليه فلا یمکن أن یجعل في ذلك 
نائباً عن الوامب؛ بخلاف الجزاز في الصوف والحلب في اللبن قوله: (وھذا) أي صحة أصل العقد وبطلان الاستثناء (ھو 
الحکم في النکاح والخلع والصلح عن دم العمد لأٹھا لا تبطل بالشروط الفاسدة) قوله : (بخلاف البیع والإجارۃ والرھن) إشارۃ 
إلی القسم الثاني (لأنھا تبطل بھا) أي بالشروط الفاسدة ولم یذکر القسم الثالثٹ وھو في الوصیة وسنذکرہ فیھا (ولو أعتق ما في 
بطنھا ٹم وھبھا جازت الھبة لأله لم یبق الجنین علی ملك الواھب) لخروجە عنە بالإعتاق فلم یکن ھبة مشاع فتکون جائزۃ 
(فاشبہ الاسٹثثاء) في اإمکان تجویز ز الھبة (ولو دبر ما في بطنھا ٹم وھبھا لم تجز الھبة لأن الحمل باق علی ملک فلم یشبه 
الاستثناء) في التجویز لأن الجواز في الاستثناء کان بإبطاله وجعل الحمل موعهوباً (وھا ھنا التدبیر یمنع عن ذلك فیقي هبة 
المشاع) وھي لا تجوز. فإن قیل: ہب أٹھا ھبة مشاع لکٹھا فیما لا بحتمل القسمة وھي جائزۃ. جیب بأن عرضیة الانفصال 
في ثاني الحال ثابتة لا محالة فأنزل منفصلاً في الحال مع أن الجنین لم یخرج عن ملك الواھب فکان فيی حکم مشاع یحتمل 
القسمةء وکأن المصنف لما استشعر ھذا السؤال اھ بقوله: تار بد فی خر مولعلا لوافب) تیر کیا إذا وھمب 


فصل ومن وہب جاریة 
قوله: (فالاول ما نحن فیه من الھبة ومن النکاح) أقول: الأولی ترك کلمة من إلا أن یقال: المراد ما نحن فیه في بیان جنسه قولە: 
(وأجیب أن ما في البطن لیس بمال آصلا ولا یعلم لە وجود حقیقةء بخلاف الصوف واللبن) أقول: فیه عساہ أنە انتفاخ علی ما مر فيی 
البیوع قوله: (وھذا: أي صحة أصل العقد وبطلان الاستثناء هو الحکم في النکاح الخ) أقول : فإن قیل: الظامر أن الإشارۃ إلی”عدم 
البطلان بالشروط الفاسدۃ. قلنا: فیلزم المصادرۃ . 


کتاب الهبة ا 


والإجارة والرھن لأنھا تبطل بھا. ولو أعتق ما في بطنھا ئم وفبھا جاز لأنه لم یبق الجنین علی ملکه فأشبه 
الاستثناءء ولو دبر ما في بطنھا ثم وھبھا لم یجز لان الحمل بقي علی ملکه فلم یکن شبیه الاستثناء؛ ولا یمکن 


فلما استٹنی الحمل کان الاستثناء مخالفاً لمقتضی العقد وھو معنی الشرط الفاسد؛ والهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة 
لان الملك في باب الھبة معلق بفعل حسي وھو القبض: والقبض لا یفسد بالشروط؛ واإنما تؤثر الشروط في العقود 
الشرعیة. هذا زبدة ما في الشروح. وذکر صاحب الکفایة دلیلاً آخر علی بطلان الاستثناء بعد أن ذکر ما في الکتاب 
حیث قال: ولآن الاستثناء تصرف في اللفظ فلا یعمل إلا في الملفوظ؛ والحمل جزء من اجزائھا فیکون في حکم 
الأوصاف؛ واللفظ یرد علی الذات لا علی الأوصاف فلا یصح اسٹثناؤہ لأنه لیس بملفوظ اھ. أقول: فیه بحث؛ إذ 
لو صح ھذا الدلیل لدل علی بطلان استثناء الحمل في الوصیة أیضاً لجریانه فیھا بعینه ولیس کذلك قطعاً علی ما 
صرحوا بە قاطبة وسیأتي في وصایا ہذا الکتاب أن من أوصی بجاریة إلا حملھا صحت الوصیة والاستثناء لأن اسم 
الجاریة لا یتناول الحمل لفظاً ولکنه یستحق بالإطلاق تبعاء فإذا أفرد الام بالوصیة صح إفرادھاء ولأنه یصح إفراد 
الحمل بالوصیة فجاز استثناؤہ منه اھ. وقال في الکافي ھناك: فان قیل: إذا لم یتناوله اللفظ فینبغي أن لا یصح 
الاستثناء لأنه تصرف في الملفوظ . قلنا: یکفي لصحة التزیي بزیە کما في استثناء [بلیس؛ علی أن صحته لا تفتقر 
إلی التناول اللفظي بدلیل صحة استثناء قفیز حنطة من ألف درھم اھ فیدل ذلك علی عدم صحة ما في الکفایة ھا 
ھناء وطولب بالفرق ھا هنا بین الحمل وبین الصوف علی ظھر الغنم واللبن في الضرع؛ فإنه إذا وھب لرجل علی 
ظھر الغنم من الصوف آو ما في الضرع من اللبّن وأمرہ بجر الصوف وحلب اللبن وقبض الموھوب لە ذلك فإن جائز 
لە استحساناء وفي الحمل لا یجوز.۔ واجیب بان ما في البطن لیس بمال أصلاً ولا یعلم وجودہ حقیقة. بخلاف 
الصوف واللبن؛ وبأن إخراج الولد من البطن لیس إليه فلا یمکن أن یجعل في ذلك نائباً عن الواھب؛ بخلاف 
الجزاز في الصوف والحلب في اللبنء کذا في الشروحء وعزاہ في النھایة إلی المبسوط. أقول: في کل من وجھي 
الجواب المذکور نظر. أما في وجھه الأول فلآن ما في البطن لو لم یکن مالاً أصلاً ولم یعلم وجودہ حقیقة لما صح 
إعتاقه وتدبیرہ وإیصاؤہء وقد صح کل منھا علی ما نصوا عليه في مواضعه؛ ویدل علی صحة الأولین أیضاً المسألتان 
الاتیتان ھا ھناء وھما قوله ولو أعتق ما في بطنھا ثم وھبھا جاز وقوله ولو دبر ما فٔي بطنھا ثم وھبھا لم یجز. وأما 
فيی وجھه الثاني فلأن کون إخراج الولد لیس إليە إنما یقتضي عدم صحة الهبة فیما إذا أمرہ الواھب بقبض الحمل في 
الحالء وأما فیما إذا أمرہ الواھب بقبضه بعد الولادةۃ فلا إذ یمکن لە حینثذ أن یقبضه بعد الولادۃ أصالة بدون النیابة 
عن الواھبء ولعل ھذا هو السر في أن قال بعض أصحابنا إن أمرہ في الحمل بقبضه بعد الولادة فقبض یجوز 
استحساناً کما في الصوف واللبن علی ما ذکرہ صاحب النھایة في أول الجواب المذکورء وقال: ولکن الأصح أنە لا 
یجوز في الحمل أصلاً لأن ما في البطن لیس بمال الخ. ثم أقول: علی فرض أن یکون الجواب المذکور بوجھیە 
سو سس اوہ و ای نو سس ای سورس لا تعمل في الحمل لکونە 
وصفاً علی ما بیناہ في البیوع. وحاصله أن الصوف علی ظھر الغنم واللبن في الضرع أیضاً من أوصاف الحیوان 
کالحمل علی ما تقرر في باب البیع الفاسد في کتاب البیوعء فما الفرق بین الحمل وبین الصوف واللبن من ھذہ 
الحیثیة حتی تصع الهبة فیما دون الحمل. والجواب المذکور إنما یفید الفرق بین الفصلین من حیثیة أخری؛ وذا لا 


الجوالق وفیه طعام الؤاعب؛ وذلك لا یصح کھبة المشاع الحقیقي. فإن قیل: مل یصح أن تجعل مسالة التدبیر مشابهة 
بالاستثناء ومسألة الإعتاق غیر مشابھة؟ قلت: نعم إذا أرید بالاستثناء التکلم بالباقي بعد الثنیاء فان الاسٹثناء بھذا التفسیر یورٹ 
الشیوِع ومسآألة التدبیر کذلك کما مر فکانتا متشابھتین: والڑإعتاق لا پورث ذلك فلم یشابهەء والمصنف أراد بالاستثناء استثناء 


یك کتاب الھبة 


تنفیذ الهبة فیه لمکان التدہیر فبقي هبة المشاع أو ہبة شيء ہو مشغول بملك المالك. قال: (فاإن وھبھا لە علی أن 
پردھا عليه أو علی أن یعتقھا أو أن یتخذھا آم ولد أو وہب داراً أو تصدق عليه بدار علی أن یرد عليه شیئاً مٹھا آو 
یعوضه شیتاً مٹھا فالھبة جائزۃ والشرط باطل) لأن هذہ الشروط تخالف مقتضی العقد فکانت فاسدةء والهبة لا تبطل 
بھاء ألا تری ٭أن النبي عليه الصلاۃ والسلام أجاز العمری وأبطل شرط المعمر؟”'' بخلاف البیع 'لأنه عليه الصلاۃ 


یجدي شیٹاً یندفع بە مطالبة الفرق بینھما من الحیثیة المذکورۃ في الکتاب فلا یتم المطلوب قولە: (ولا یمکن تنفیذ 
الھبة فیه لمکان التدبیر فبقی ھبة المشاع أو ہبة شيء ہو مشغول بملك المالك) فإن قیل: ہب أنھا هبة مشاع لکنھا 
فیما لا یحتمل القسمة وھي جائزۃ. أجیب بأن عرضیة الانفصال في ثاني الحال ثابتة لا محالة فأنزل منفصلاً في 
الحال مع أن الجنین لم یخرج عن ملك الواھب فکان في حکم مشاع یحتمل القسمة کذا في العنایة أخذاً من النھایة 
أقول: لیس الجواب بسدیدہ أما أوَلاً فلأنہ لو جعل الحمل مفصلا في الحال بناء علی کونە في عرضیة الانفصال في 
ثاني الحال کان في حکم المفرز المقسوم لا فيی حکم المشاع المحتمل للقسمة فکان أولی بجواز هبته فلا یتم 
التقریب . وأما ثانیاً فلانہ لا یلزم من عدم خروج الجنین عن ملك الواہب کونە فی حکم مشاع یحتمل القسمة إذ لا 
شك أن احتمال القسمة وعدم احتمالھا لا یدوران علی الدخول في الملك والخروج عنە بل علی عدم إضرار 
التبعیض وإضرارہ کما عرف فیما مر فلم یتم قوله: فکان فيی حکم مشاع یحتمل القسمة. نعم یلزم من عدم خروج 
الجنین عن ملك الواھب کون الجاریة الموہوبة مشغولة بملکه کما في هبة الجوالق الذي فیه طعام الوامب؛ ولکنه 
أمر وراء احتمال القسمة. فإن قلت: المراد بقوله: فکان فی حکم مشاع یحتمل القسمة فکان من قبیل ہبة مشغولة 


الحمل؛ ومسألة الإعتاق تشابهه فی جواز الهبة والتدبیر لم یشابهه کما تقدم (فإن وھبھا لە علی أن یردّھا عليه أو علی أن یعتقھا 
آو أن یتخذھا أم ولد آو وھب داراً أو تصدق عليه بدار علی أن یرد عليه شیتاً منھا أو یعوضه شیثاً منھا فالھبة جائزة والشرط 
باطل) ولا یتوھم التکرار في قوله علی أن یرد عليه شیئاً منھا أو یعوضه لأن الرد عليه لا یستلزم کونە عوضاًءفإِن کونە عوضاً 
إنما هو بألفاظ تقدم ذکرھاء وإنما بطل الشروط لآنھا فاسدۃ لمخالفتھا مقتضی العقدء لن مقتضاہ ثبوت الملك مطلقاً بلا 
توقیت: فإذا شرط عليه الرد أو الإعتاق أو غیر ذلك فمقید بھاء والھبة لا تبطل بالشروط الفاسدۃ. وأصل ذلك ما روي و أن 
رسول الل ا أجاز العمری وأبطل شرط المعمر في رجوعھا إليه بعد موت المعمر لە وجعلھا میراثاً لورثة المعمر لە٥؛‏ 
بخلاف البیع فإنه یبطل بالشروط الفاسدۃ ١‏ لأئه عليه الصلاۃ والسلام نھی عن بیع وشرط٤‏ ولآن الشرط الفاسد في معنی الربا 
وھو یعمل في المعاوضات والهبة لیست منھا. قال: (ومن لە علی آخر ألف درھم الخ) ومن لە علی آخر ألف درھم فقال إذا 
جاء غد فھي لك أو أنت منھا بريٍء أو قال إذا أذیت إِليْ النصف فلك نصفه أو أنت بریٍء من النصف الباقي فھو باطل؛ لآن 
الإبراء تمليك من وجه لارتدادہ بالرد إسقاط من وج لأنه لا یتوقف علی القبولء وهبة الدین ممن عليه إبراء لأنه یرتد بالرد 


)0( صحیح بغیر هذا اللفظ ۔ ورد في ذلك الحدیث جابر بن عبد اللہ عن النبي ہچ ۃالعمری جائزة٤۔‏ 

اآخرجە مسلم ۵٥‏ والنسائي ۲۷٢:٦‏ وابن ماجە ۳۳۸۳ والطحاوي ۹۲,٢‏ ۹۳۰ وابن حبان ۱٥٢١‏ والبغوي ۲۱۹۹ وآأبو یلعی ۲۲۱٢‏ والبیھقيی 
٦‏ والطیاسي ۱۷٤١‏ وابن ".عارود ۹۸۹ وأحمد ٣‏ کلہم من حدیث جابر. وأخرجه البخاري ۲٦٢٦‏ من حدیث أبي هریرۃ وھناك 
روایات کثیرة تدلْ علی إجازة العمری منھا ( أمسکوا عليکم أموالکم لا تعمروها فإنه من أعمر عمری فإنھا للذي أعمرھا حیاً ومیّتاً ولعقبہ؛ وھو 
من حدیث جابر أخرجه مسلم ۱٦٢١‏ والنسائي ۲۷٤٢٦‏ والبيھقيی ٦‏ وأحمد ۷,۳ ۳۸۹۳۸۱. والحدیث الذي یدل علی إبطال 
شرط المعمّر اخرجه أبو داود ۳٥٥۷‏ من حدیث جابر قال: وقضی رسول اللہ ےچ في امرأۃ من الأنصار أعطاھا ابٹھا حدیقة من نخل فماتتء فقال 
ابٹھا : إنما أعطیتھا حیاتھا۔ ولہ إخوۃء فقال رسول اللہ ےچ: عي لھا حیاتھاء وموتھا قال: کنت تصذدّقت بھا علیھا قال: ذلك أبعد لك٠.‏ 

وأیضاً حدیث آخرجه مسلم ٦٦٢١‏ و٢٢‏ عن جابر بن عبد الله : أن رسول اللہ ہچ قضی فیمن أعمر عمری لە ولعقبهء فھي لە بَثْلَةً لا یجوز 
للمعطي فیھا شرطا ولا ثُیا؛ قال أبو سلمة: لأنه أعطی عطاء فیه المواریث فقطعت المواریث شرطہ وأخرج مسلم ۱٦٢١‏ عن جابر قال: إنما 
العمری التي آجاز رسول اللہ ٗی أن یقول ھي لك ولعقبك فَأما إذا قال عي لك ما عشت فانھا ترجع إلی صاحبھا قال مَعمر: وکان الزھري یفتي 


٦ 


کتاب الهبة ۴۳ 


والسلام تھی عن بیع وشرط٤*‏ '' ولآن الشرط الفاسد في معنی الربا وھو یعمل في المعاوضات دون التبرعات ۔ قال: 
(ومن لە علی آخر آلف درھم فقال إذا جاء غد فھي لك أو أنت منھا بريء. او قال إذا أذیت إِلي النصف فلك نصفه 
آو أنت بريٍء من النصف الباقي فھو باطل) لأن الإبراء تمليك من وجه إسقاط من وجە؛ وھبة الدین ممن عليه إبراء؛ 
وھذا لن الدین مال من وجه ومن ھذا الوجه کان تملیکاء ووصف من وجه ومن ھذا الوجه کان إسقاطاء ولهذا قلنا 


بملك الواھب لا أنە کان مشاعاً یحتمل القسمة حقیقةء ولھذا قال: فکان فی حکم مشاع یحتمل القسمة ولم یقل 
فکان مشاعاً یحتمل القسمةء ویرشد إليه أن صاحب النھایة قال: بعد قوله: فکان فيی حکم مشاع یحتمل القسمة کما 
وش یے شر مو تپ و و لان هبة ما هو مشغول بملك الواہھب بمنزلة الشیوع في الهبة 
حکماً لوجود اختلاط الملك فی الصورتین جمیعاً انتھی. قلت: مورد أصل السؤال قول المصنف فبقي هبة المشاع 
لا قوله أو ھبة شيء ہو مشغول بملك الواعب: وما ذکرتە إنما یصلح توجیھاً للثاني دون الأول فلا یتم الجواب؛ 
تامل تقف. ثم إن صاحب العنایة بعد أن ذکر ذکر السؤال والجواب المزبورین قال: وکَأنْ المصنف لما استشعر ھذا 
السؤال أردفه بقوله : أو ھبة شيء مشغول بملك الواھب فھو کما إذا وھب الجوالق وفیه طعام الواھمب وذلك لا 
یصح کھبة المشاع الحقیقي انتھی . أقول: فيه رکاکة ظاھرةء لأن الجواب المزبور إن کان مقبولاً عندہ فاستشعار 
السؤال المسفور لا یقتضي إرداف الوجه الأول بشيء آخر لکون ذلك السؤال مندفعاً عن الوجه الأول غیر وارد 
عليه: وإن لم یکن مرضیاً عندہ کان عليه بیان خلله ولم یبینه قط قوله: : (أو وھب داراً أو تصدق عليه بدار علی أن 
یرد عليه شیتاً منھا أو یعؤضه شیتاً منھا فالھبة جائزة والشرط باطل) قال صاحب النھایة : هذا علی طریق اللف والنشر 
وإلا لا یصح : : أعني أن قوله: علی أن یرد عليه شیئاً متصل بقوله : أو وهب ە دارا وقوله: أو یعوّضه شیئتاً منھا 
متصل بقولە: أو تصدّق عليه بدارء وإنما قلنا: هذا لأنه لو وصل قوله : أو یعوضه شیئتاً منھا بقوله: أو وھب داراً 
کان ہبة بشرط العوض والهبة بشرط العوض صحیح کما مر؛ واإنما لا یصح اشتراط العوض في الصدقة لا فيی 
الھبةء وذلك إنما یکون أن لو کان اشتراط التعویض موصولاً بقوله: أو تصدق عليه بدارء اللھم إلا إن أراد بقوله: 
آو یعوضه شیئاً منھا أن یرڈ بعض الدار الموھوبة علی الواھب بطریق العوض لکل الدار فیصح حینئذ صرف قولە: 
آو یعوضه شیٹاً منھا إلی قوله: وإذا وھب داراً إلا أنه یلزم التکرار المحض من غیر فائدۃ شيء بقوله: علی أن یرد 
عليه شیئاً مٹھاء انتھی کلامه. وقد اقتفی أثرہ صاحب معراج الدرایة کما هو دآبه في أکثر المواضع. أقول: في 
تحریرھما قصور إذ لا یذھب علی ذي فطرۃ سلیمة أن معنی قولە: أو یعوّضه شیئاً منھا سیما بعد قوله: علی أن یرد 
عليه شیئاً منھا إنما هو أن یرد بعض الدار الموھوبة علی الواھب بطریق العوض عن کل الدارء والمعنی الآخر مما 
لا یساعدہ اللفظ إلا بتعسف بعید وھو أن یرجع ضمیر منھا في قوله: أو یعوّضه شیئاً منھا إلی ما ھو غیر مذکور ھا 

هنا أصلاً کلفظ الڑإعواض فیصیر المعنی أو یعوّضه شیتاً من الأعواض لا من الدار فاستبعاد إرادة المعنی الأول کما 
یشعر بهە لفظة اللھم إلا إن آراد بقوله: آو یعوّضه شیتاً منھا أن یرد بعض الدار الموھوبة علی الواھب بطریق العوض 
لکل الدار مما لا ینبغي بالنظر إلی نفس عبارۃ الکتاب. ثم إن ھذہ المسألة من مسائل الجامع الصغیر ولفظ الجامع 
الصغیر في ھذہ المسألة قطعي في المعنی الأول فإنه قال: فیه محمد عن یعقوب عن أبي حنیفة في الرجل یھب 
للرجل هبة أو یتصدق عليه بصدقة علی أن یرد عليه ثلٹھا أو ربعھا أو بعضھا أو یعوضه ثلٹھا أو ربعھا قال: الهبة 
جائزۃ ولا یر عليه ولا یعوّضه شیتاً منھاء إلی هنا لفظه. ولا شك أن ثلث الدار أو ربعھا بعض منھاء فاستبعاد إرادة 


ولا یتوقف علی القبول فکان تملیکاً من وجه إسقاطاً من وجھ. والتعلیق بالشروط بختص بالإسقاطات المحضة التي یحلف 
بھا کالطلاق والعتاق فلا یتعداھا إلی ما فيه تمليك . فإن قیل: قولھم هبة الدین ممن عليه الدین لا تتوقف علی القبول منقوض 
بدین الصرف والسلم فان ربّ الدین إذا أبرأ المدیون منە أو وہبه له توقف علی قبوله. أجیب بأن توقفه علی ذلك لا من حیث 


)١(‏ تقدم فی اوائل الیرع ۔ 


٤‏ کتاب الهِبة 


إنە یرتڈ بالرد ولا یتوقف علی القبول. والتعلیق بالشروط یختص بالإسقاطات المحضة التي یحلف بھا کالطلاق 
والعتاق فلا یتعداھا. قال: (والعمری جائزةۃ للمعمر لہ حال حیاته ولورثته من بعدہ) لما روینا۔ ومعناہ أن یجعل دارہ 


ذلك المعنی بل تجویز إرادۃ معنی آخر بالنظر إلی لفظ الجامع الصغیر الذي هو مأخذ عبارۃ الکتاب خطاً ظاھرء لکن 
بقي لزوم التکرار وسنذکر ما یتعلق بە وکأن الإمام الزیلعي تنبه لسماجة الاستبعاد الذي یشعر بە لفظة اللھم الواقعة 
في کلام الشارحین المذکورین حیث غیر في شرح الکنز أسلوب تحریرھما فقال وقوله: أو یعوّضه شیتاً منھا فیه 
إشکال: فإنه إن أراد بە الھیة بشرط العوض فھي والشرط جائزان فلا یستقیم قوله بطل الشرط؛ وإن أراد بە أن 
یعوّضه عنھا شیٹاً من العین الموھوبة فھو تکرار محض لأنە ذکرہ بقوله: علی أن یرد عليه شیثاً منھا انتھی کلامه. 
أقول : ولو اطلع علی أصل ھذہ المسألة وھو ما ذکر في الجامع الصغیر لترك التردید أیضاًء بل قصر علی الشق 
الثاني لکون ذلك نصاً في ہذا الشق کما نبھت عليه اَنفاً. ٹم إن صاحب العنایة کأنه قد اطلع علی أصل المسآلة یضاً 
حیث لم یتعرض للشق الأول أصلاًء بل ساق کلام علی أن یتقرر الشق الثاني ولا یلزم التکرار فقال: ولا یترھم 
التکرار في قوله علی أن یرد عليه شیٹاً منھا أو یعوضه لن الرذ عليه لا یستلزم کونە عوضاًء فإن کونە عوضاً إنما هو 
بألفاظ تقدم ذکرھا انتھی. أقول: فیما قاله نظر لأن الرد عليه وإن لم یستلزم التعویض البتة ولم یختص بہ إلا أنە 
یشتمل ذلك ویعمه إذ یصدق علی کل شيء من الدار الموھوبة أعطاہ الموھوب لە الواھب عوضاً عن کل الدار آنە 
مردود علی الواھب؛ فکان قوله: علی أن یر عليه شیئاً منھا مغنیاً عن قولە: أو یعوّضه شیئاً منھا فلم یکن في ذکر 
الثاني فائدۃ وھذا مراد من ادعی لزوم التکرار علی تقدیر کون قاله : أو یعوّضه شیئاً مٹھا مصروفاً أیضاً إلی الهبة 
دون التصدّق ولیس مرادہ ادعاء لزوم الاتحاد في المفھوم أو في الصدق بین القولین المزبورین علی ذلك التقدیر 
حتی یفید ما ذکرہ صاحب العنایة . قال صدر الشریعة في شرح الوقایة في ہذا المقام: رایت في بعض الحواشي أن 
قولە: آو یعوضه شیتاً منھا یرجع إلی التصدق؛ فإنه إذا تصدق بشرط العوض بطل الشرط؛ وإذا وھب بشرط العوض 
فالشرط صحیح. أقول: إذا وہب بشرط أن یعوّض شیتاً فالشرط باطلء وشرط العوض إنما یصح إذا کان معلوما 
فعلم أن قوله: آو یعوضه یرجع إلی الهبة والصدقةء إلی ھنا کلامه. وأقول: التوجیه الذي ذھب إليه صدر الشریعة 
خلاف ما أرادہ واضع ھذہ المسألة: فإن واضعھا الإمام محمد رحمه اللہ وموضعھا الجامع الصغیر ولفظه فيە: أو 
یعوّضه ثلٹھا آو ربعھاء ولا یخفی أن ثلث الدار أو ربعھا أمر معین معلوم فکان وضع المسألة فیما إذا کان العوض 
معلوماًء إلا آن مشایخنا المصنفین لما قصدوا الإجمال غیروا عبارۃ الجامع الصغیر في ھذہ المسألة فقالوا: أو 
یعوضه شیئاً منھاء فللفظ شیئاً من کلامھم لا من کلام الواھب حتی یتوھم اشتراط العوض المجھول. ثم إِن بعض 
العلماء رد علی صدر الشریعة بوجه آخر حیث قال: فیه کلام وھو أن المفھوم من ھذا القول: أنه إذا وھب بشرط 
أنذ یعوضه شیٹاً معیناً من الموھوب یصح الشرط لأن العوض معلوم مع أنه لیس کذلك؛ إذ قد صرح في غایة البیان 
بأنە إذا وھب داراً أو خمسة دراھم بشرط أن یعوضه بیتاً معیناً مٹھا أو درھماً واحداً من تلك الدراھم تصح الهبة 
والشرط فاسد لان بعض الھبة لا یصلح أن یکون عوضاً وللواھب أن یرجع في ھبته لانعدام العوض۔ وقال ذلك 
البعض : ومن ھذا یظھر فساد ما في بعض الحواشي أیضاً کما لا یخفی انتھی. أقول: کلامه ناشیء من عدم تحقیق 
المقام وفھم المرامء فإن مدار ما رآہ صدر الشریعة في بعض الحواشي وما ذکرہ نفسه في رد ذلك علی أن یکون 


إنه هبة الدین بل من حیث إنه یوجب انفساخ العقد بفوات القبض المستحق بعقد الصرف؛ وأحد العاقدین لا ینفرد بفسخه 
فلھذا توقف علی القبول قوله: (قلنا إنه یرتڈ بالرد) یفید بإطلاقه آن عمل الرد في المجلس وغیرہ سواء وھو المروی عن 
السلف وقال بعضھم: یجب آن یردہ في مجلس الإبراء والھبة . وقول: (بالإسقاطات المحضة التي یحلف بھا) مذا إشارۃ إلی 
ان من الإسقاطات المحضة ما لا یحلف بھا: أي لا یقبل التعلیق بالشرط کالحجر علی المأذون وعزل الوکیل والإبراء عن 


ات الھبة ٥‏ 


لە عمرہ وإذا مات تر عليه فیصح التمليك ویبطل الشرط لما روینا وقد بینا أن الهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة 
(والرقیی باطلة عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما الله . وقال أبو یوسف: سے شا می فی وقوله رقبی 
شرط فاسد کالعمری۔ ولھما ٥‏ أنه عليه الصلاۃ والسلام أجاز العمری ورذ الرقبی؟٭ ولآن معنی الرقبی عندھما إن مت 


المراد بالتعویض في قولە: أو یعوّضه شیتاً منھا هو التعویض بعوض خارج عن العین الموھوبة؛ فالمفھوم مما ذکرہ 
صدر الشریعة ومما ذکر فيی بعض الحواشي نما هو کون شرط العوض المعین الخارج عن العین الموهوبة صحیحاًء 
والأمر کذلك بلا ریب وما صرح بە في غایة البیان بل في عامة المعتبرات هو أنه إذا شرط الواھب أن یعوّضه بعضاً 

من العین الموهوبة تصح الهبة ویفسد الشرط وہذا أیضاً أمر مقزر إلا عند زفر؛ ولکن کون الشرط صححاً في ھذہ 
مقر رت وکا سو ام سر لو اوس فلا یرد علیھُما ما توهمه ذلك 
البعض. نعم یرد علی مدارھما أنه مما لا یساعدہ اللفظ أصلاً في أصل وضع ھذہ المسألة کما نبھت عليه فیما مر 
ولکنە کلام آخر فلیتامل جداء فإن تحقیق هذا المقام علی ھذا المنوال والتدقیق فیما صدر عن القوم من الأقوال مما 
لم أسبق إليە فأاشکر اللہ تعالی وأنوکل عليه قوله: (والتعلیق بالشروط بختص بالإسقاطات المحضة التي یحلف بھا) 
قال صاحب العنایة: ھذا إشارۃ إلی أن من الإسقاطات المحضة ما لا یحلف بھا کالحجر علی المأذون وعزل الوکیل 
والابراء عن الدین منھا اھ. أقول: فی قوله: والڑبراء عن الدین منھا خبط ظاھر؛ إذ قد مر آنفاً أن الإبراء تمليك من 
وجہ إسقاط من وجھ. فکیف یکون من الإسقاطات المحضة فکانه غفل عن قید المحضةء وھذا عجیب منە قوله: 
(وقال أہو یوسف جائزة لأن قوله داري لك تمليك وقوله رقبی شرط فاسد کالعمری) قال صاحب العنایة فی شرح 
هذا المقام: وعند أبي یوسف جائزةء لأن قوله: داري لك هبة وقوله: رقبی شرط فاسد؛ لأنە تعلیق بالخطر إن کان 
الرقبی مأاخوذاً من المراقبةء وإن کان مأخوذاً من الإرقاب فکانه قال رقبة داري لك فصار کالعمری انتھی. أقول: في 
الصورة الثانیة بحثء إذ علی تقدیر أن یکون معنی قوله: داري لك رقبی عند کون الرقبی مأاخوذ من الرقبة رقبة 
داري لك لا یثبت قوله وقوله: رقبی شرط فاسد إذ لا فساد لن یقال رقبة داري لك في شيء کما تری ولا یتم 
قولە: : فصار کالعمری کما لا یخفی قولہ: (ولأن معنی الرقیی عندھما إن مت قبلك فھو لك واللفظ من المراقبة الخ) 
قال صاحب العنایة : یشیر إلی أن أبا یوسف قال: بجوازھا لا بھذا التفسیر ہل بتفسیر آخر وو أن یجعلھا من الرقبة 
کما ذکرنا. وقیل: عليه أن اشتقاق الرقبی من الرقبة مما لم یقل بە أحد وإبداع الشيء في اللغة بعد استقرارھا 
لاجل ما عنه مندوحة لیس بمستحسنء إلی ھنا کلامہ. أقول: لا شك أن المصنف یشیر بقوله: المذکور إلی أن أبا 


الدین منھا. ومنھا ما یحلف بھا (کالطلاق والعتاق) وغیرھما (والعمریٰ) وھو أن یجعل دارہ لشخص عمرہ: فإذا مات تر 
عليه (جائزۃ للمعمر لە في حال حیاته ولورثتہ من بعدہ لما روینا) (أنه قل اجاز العمری؟ (والشرط) وھو قولە فإذا مات تر 
عليه (باطل لما روینا) أنه عليه الصلاة والسلام أبطل شرط المعمر؛ وبطلانه لا یؤثر في بطلان العقد لما بینا أن الھیة لا تبطل 
بالشروط الفاسدة فیکون قوله داري لك هبة (والرقبی) وھو أن یقول الرجل لغیرہ داري لك رقبی (باطلة عند أپي حنیفة 
ومحمد) لا تفید ملك الرقبةء وإنما یکون عاریة عندہ یجوز للمعمر أن یرجع فيه ویبیعه في أيٌ وقت شاء لأنه تضمن |طلاق 
الانتفاع (وعند أبي یوسف جائزۃ لأن قوله داري لك ھبة وقوله رقبی شرط فاسد) لأنه تعلیق بالخطر إن کان الرقبی ماخوذاً من 
المراقبة وإن کان ماخوذاً من الإرقاب فکأنە قال: قبة داري لك فصار کالعمری (ولھما) ما روی الشعبي عن شریح (ہان النبي 
پل آجاز العمری ورڈ الرقبی) ولآن معنی الرقبی عندھما أن یقول: إن مت قبلك فھو لك أخذت من المراقبة کأئە یراقب موتەء 


قولە: (فیکون قوله داري لك هبة) أقول: قوله ھبة خبر یکون قوله: (وإنما یکون عاریة عندہ یجوز للمعمر آن یرجع الخ) أقول: 


فیه۔ 


)١(‏ لا أاصل لە. قال الزیلعي فيی نصب الرایة ۱۲۸,٢‏ : غریب . وقال ابن حجر في الدرایة ۱۲ لم اجدہ. 


ھی کتاب الهیة 


قبلك فھو لك؛ واللفظ من المراقبة کأنە یراقب موتەء وھذا تعلیق التمليك بالخطر فبطل؛ وإذا لم تصح تکون عاریة 
عندھما لأنه یتضمن إطلاق الانتفاع ب 


یوسف قال: ہجوازھا لا بھذا التفسیر بل بتفسیر آخرہ ولکن لیس مرادہ بتفسیر آخر ما ذکرہ الشارح المزبور وھو أن 
یجعلھا من الرقبة حتی یتجه عليه أُن اشتقاق الرقبی من الرقبة مما لم یقل به أحد بل مرادہ بذلك ما نبه عليه صاحب 
الکافيی وجمھور الشراح بقولھم : وحاصل الاختلاف بینھم راجع إلی تفسیر الرقبی مع اتفاقھم أُنھا من المراقبة. 
فحمل أبو یوسف ھذا اللفظ علی أنه تمليك للحال مع انتظار الواھب في الرجوع؛ فالتمليیك جائز وانتظار الرجوع 
باطل کما في العمر. وقالا: المراقبة في نفس التمليك لأن معنی الرقبی ھذہ الدار لآخرنا موتاً کأنه یقول: أآراقب 
موتك وتراقب موتي فإن مثٗ قبلك فھي لك وإن مث قبل فھي لي؛ فکان ھذا تعلیق التملیيك ابتداء بالخطر وھو 
موت المالك قبله وذا باطل؛ انتھی قولھم . فعلی ھذا لا یتجه عله أصلاً ما ذکرہ صاحب العنایة بقوله: وقیل عليه أن 
اشتقاق الرقبی من الرقبة مما لم یقل بە أحد الخ کما لا یخفی. ثم إن صاحب غایة البیان قال في ھذا المقام: 
وعندي قول أبي یوسف أصح؛ إذ غایة ما في الباب أنْ یقال: الشرط فاسد؛ ولا یلزم من فساد الشرط فساد الهبة 
لان الهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة کما في العمری انتھی۔ أقول: فيه نظرہ لن الھبة إنما لا تبطل بالشروط الفاسدةۃ 
إذا لم یمنع الشرط ثبوت التمليك ابتداءء وأما إذا منع ذلك فلا مجال لآن لا تبطل الھبة بە ضرورة امتناع تحقق الهبة 
بدون تحقق التمليكء وفیما نحن فيه یمنع الرقبی ثبوت التمليك ابتداء علی تفسیرھما إیاھا کما تحققته آنفاً ویژید 
ھذا ما ذکرہ صاحب الکافي حیث قال: وصح العمری للمعمر لە حال حیاته ولورثته من بعدہ ولو قال: داري لك 
رقبی أو حبیس فھو باطل عند محمد وأبی حنیفة خلافاً لأبي یوسف . والأصل أن الشرط في الهبة إذا کان یمنع 
ثبوت الملك للحال یمنع صحة الھبة وإن کان لا یمنع ذلك صح الهبة ویبطل الشرط؛ ٹم تفسیر العمری أن یقول: 
جعلت ھذہ الدار لك عمرك فإذا مت فھي رد عليْ فیصح الهبة لأن ھذا الشرط لا یمنع أصل التمليیك. وتفسیر 
الحبیس أن یقول: هي حبیس عنديء فان مت فھي لك. وتفسیر الرقبی أن یقول: عذہ الدار لآخرنا موتاأ؛ وھي من 
المراقیة لأن کل واحد منھما یراقب موتِ صاحبه کأنه یقول: أراقب موتك وتراقب موتي فإن مت فھي لك وإن متٌ 
فھي باطلةء لأن هذا الشرط یمنع ثبوت الْملك للحال؛ إلی هنا کلامہ فاضمحلٌ ما قاله صاحب العنایة۔ 


وھذا تعلیق بالخطر فیکون باطلا) وقوله لأن معنی الرقبی عندھما یشیر إلی أن أبا یوسف قال بجوازھا لا بھذا التفسیرء بل 
بتفسیر آخر وھو أُن یجعلھا من الرقبة کما ذکرنا. وقیل عليه أن اشتقاق الرقبی من الرقبة مما لم یقل بە أحدء وابداع الشيء 
ني اللغة بعد استقرارھا لأجل ما عنه مندوحة لیس بمستحسن, فإن قیل : جوابھما عن حدیث جابر رضي الل عنه دن اللبي 
پت ً۰ العمری والرقبی؟٤‏ أجیب بأنه محمول علی أنہ لچ سثل عن الرقبی مفسراً بوجه واضح صحیح فأجاب بجوازہ+ والله 
تعالی أعلم . 


کتاب الهبة ۷ 


فصل ني الصدتة 

قال: (والصدقة کالھبة لا تصح إلا بالقبض) لأنہ تبرّع کالهبة (فلا تجوز في مشاع بحتمل القسمة) لما بینا فيی 
الھبة (ولا رجوع في الصدقة) لأن المقصود هو الثواب وقد حصل: وکذا إذا تصدق علی غني استحساناً لأئه قد 
یقصد بالصدقة علی العنيٌ الثواب؛ وکذا إذا وھب الفقیر لأن المقصود الثواب وقد حصل. (ومن نذر أن یتصدق 
بماله یتصدق بجنس ما یجب فیيه الزکاۃء ومن نذر أن یتصدق بملکه لزمه أن یتصدق بالجمیع) ویروی أنە والأول 
سواءء وقد ذکرنا الفرق. ووجه الروایتین في مسائل القضاء (ویقال لە أمسك ما تنفقه علی نفسك وعیالك إلی أن 
تکتسب؛ فإذا اکتسب مالاً یتصدق بمثل ما أنفق) وقد ذکرناہ من قبل۔ 


فصل ني الصدتة 

لما کانت الصدقة تشارك الھبة في الشروط وتخالفھا في الحکم ذکرھا في کتاب الھبة وجعل لھا فصلاً. قال: (الصدقة 
کالهبة) الصدقة لا تتم إلا مقبوضة لأنھا تبرع کالهبة فلا تجوز فیما یحتمل القسمة مشاعاًء لما بینا في الھبة أن الشیوع یمنم 
تمام القبض المشروطء ولا رجوع فیھا لأن المقصود هو الثواب وقد حصل فصارت کھبة عوض عنھاء وفیه تأمل فإِن حصول 
الثواب في الآخرۃ فضل من اللہ تعالی لیس بواجب فلا یقطع بحصولە. ویمکن أن یقال: المراد بہ حصول الوعد بالثواب فإذا 
تصدق علی غنيْ بطل الرجوع استحساناً. وفي القیاس لە الرجوع لأن الغرض ثمة حصول العوض. ووجه الاستحسان أن 
الصدقة علی الغني قد یراد بھا الثواب؛ وإذا وہب لفقیر فکذلك لأن المقصود الثواب وقد حصل٠؛‏ وعن ھذا ذھب بعض 
آصحابنا إلی أن الھبة والصدقة علی الغْنيٍ سواء في جواز الرجوع؛ کما أنھما سواء فيی حق الفقیر في عدمه: ولکن العامة 
قالوا: في ذکرہ لفظ الصدقة دلالة علی أنە لم یقصد العوض؛ والتصدق علی الغني لا ینافي القربة قوله: (ومن نذر أن یتصدق 
ہمالە الخ) ذکرنا ہذہ المسألة مع وجوعھا في مسائل القضاء فلا یحتاج إلی الإعادة ھا هناء واللہ سبحانه وتعالی أعلم بالصواب 
واليه المرجع والمآب . 


فصل ني الصدئة 
قولە: (فإن حصول الثواب في الآخرة فضل من اللہ تعالی لیس بواجب فلا یقطع بحصولہ) أقول: کان یکفي في الإیراد أن یقال 
حصول الثواب [نما ہو في الآخرةء فکیف یصح أن یقال وقد حصل مع أنە مقطوع الحصول فیھا لأن اللہ تعالی لا یخلف المیعاد. 


کتاب الإجارات 
(الإجارة عقد علی المنافع بعوض) لن الإجارة في اللغة بیع المنافع والقیاس یأبی جوازہ لأن المعقود عليه 


کتاب الاإجارات 

لما فرغ من بیان أحکام تمليك الأعیان بغیر عوض وھو الھبة شرع في بیان أحکام تمليك المنافع بعوض ؤھو 
الإاجارۃء وقدم الأولی علی الثانیة لن الأعیان مقدمة علی المنافع ولآن في الأولی عدم العوض والعدم مقدم علی 
الوجود ۔ ثم لعقد الإجارۃ مناسبة خاصة بفصل الصدقة من حیث أنھما یقعان لازمین فلذلك اورد کتاب الاجارات 
منصلاً بفصل الصدقة کذا في الشروح. قال صاحب العنایة : وإنما جمعھا إشارۃ إلی أنھا حقیقة ذات أفراد. فإن لھا 
نوعین : نوع یرد علی مناقع الأعیان کاسئجار الدور والأراضي والدوٗاب: ونوع یرد علی العمل کاستئجار المحترفین 
للأعمال نحو القصارۃ والخیاطة ونحوھما اھہ. أقول: فیه اختلالء لأنه إن آراد بالأفراد في قولە: ذات أفراد 
الأشخاص الجزئیة کما هو المتبادر من لفظ الأفراد لم تحصل فائدۃ في جمعھاء إذ لا یحتمل عند أحد أن یکون 
لحقیقتھا فرد واحد شخصي آأو فردان شخصیان فقط حتی یجمعھما للاٍإشارۃ إلی أنھا ذات أفراد کثیرۃ. علی أن قوله: 
فإن لھا نوعین لا یطابق المدعي حینئذ کما لا یخفی. وإن آراد بالأفراد في قوله المزبور الأنواع الکلیة لم یتم بیانە 
بقوله: فان لھا نوعین الخ إذ بمجرد تحقق النوعین لھا لا یصح إیرادھا بصیغة الجمع علی ما هو المذھب المختار 
من کون أقل الجمع ثلائة. وأما الحمل علی ما ہو المذھب السخیف جداً من کون أقل الجمع اثئین فمما لا یتبغي 
ان بیرتکب ویبنی عليه کلام المصنف الذي مو علم في التحقیق. فالحق عندي أن یقال: 
إنما جمعھا إشارة إلی أن لھا أنواعاً مختلفة: نوع تصیر المنفعة فیه معلومة بالمدة کاستئجار الدور للسکنی ونوع 
تصیر المنفعة فیه معلومة بالتسمیة کاستجار رجل علی صبغ ثوب أو خیاطتہ. ونوع تصیر المنفعة فیه معلومة بالتعیین 
والإاشارۃ کاستئجار رجل لینقل ھذا الطعام إلی موضع معلوم. وھذہ الأنواع الثلائة هي التي اشیر إِلیھا في الکتاب 
بقوله: والمنافعم تارۃ تصیر معلومة بالمدة وتارۃ تصیر معلومة بالتسمیة وتارۃ تصیر معلومة بالتعیین: والإشارۃ علی ما 
سیأتي تفصیلھا عن قریب قولە : (الإجارۃ عقد علی المنافع بعوض) قال بعض الفضلاء: ولو قال: تمليك المنافع أو 


کتاب الإجارات 
لما فرغ من بیان أحکام تمليك الأعیان بغیر عوض وھو الھبة شرع في بیان أحکام تمليك المنافع بعوض وھو الإجارۃ؛ 
وقدم الأولی علی الثانیة لأن الأعیان مقدمة علی المنافعء وسنذکر معنی الإجارۃ لغة وشریعة وإنما جمعھا إشارۃ إلی أنھا 
حقیقة ذات أفراد فإن لھا نوعین: نوع یرد علی منافع الأعیان کاستٹجار الدور والأراضي والدواب. ونوع یرد علی العمل 
کاسٹتئجار المحترفین للأعمال نحو القصارۃ والخیاطة ونحوھما. ومن محاسنھا دفع الحاجة بقلیل من البدل؛ فإن کل أحد لا 
یقدر علی دار یسکٹھا وحمام یغتسل فیھا وإبل تحمل أثقاله إلی بلد لم یکن یبلغه إلا بمشقة اللفس. وسببھا ما مر غیر مرة من 
تعلق البقاء المقدور بتعاطیھا. وأما شرطھا فمعلومیة البدلین . وأما رکٹھا فالإیجاب والقبول بلفظین ماضیین من الألفاظ 
الموضوعة لعقد الإجارۃ. وأما حکمھا ودلیل شرعیتھا فسیذکر إن شاء الله تعالی ۔ قال: (الإجارۃ عقد علی المنافع بموض الخ) 
بین المفھوم الشرعي قبل اللغوي لان اللغوي هو الشرعي بلا مخالفة وھو في بیان شرعیتھاء فالشرعي أولی بالتقدیم. ولما 
کانت عبارة عن تمليك المنافع وھي غیر موجودة في الحال لم یقتض القیاس جوازھاء إلا أُنھا جوٗزت علی خلاف القیاس 
بالاثر لحاجة الناس فکان استحساناً بالائرء ومن الآثار الدالة علی صحتھا ما ذکرہ في الکتاب وھو قولہ پل أعطوا الأجیر 

کتاب الإاجارات 
قولە: (وقدم الأولی علی الٹانیة لأن الأعیان مقدمة علی المنافع) أقول: والعدم أیضاً مقدم علی الوجودء وأبضاً تجري الهبة من 
الاجارۃ مجری المفرد من المرکب حیث لا یشترط فیھا العوض أو حیث تلزم هي دون الهبة قول: (ذات افراد) أقول: الظاھر أن یقال 
ذات أنواع قولە: (نوع یرد علی منافع الأعیان) أفول: أي المنافع التي لیست من الأعمال. قال المصنف : (الإجارۃ عقد علی المناقع 


کتاب الإجارات ۹“ 


المنفعة وھيی معدومةء وإضافة التمليك إلی ما سیوجد لا یصح إلا أنا جوزناہ لحاجة الناس إليه وقد شھدت بصحتھا 
2 0 080085770428089929208622سی ےم سے 
نحوہ لکان اولی لعدم تناوله النکاح؛ فإنه لیس بتمليك وإنما هو استباحة المنافع بعوض کما صرح بە الزیلعي 
بخلاف تعریف الکتاب حیث یشمله؛ إلا أن یقال: المراد عقد تمليك بقرینة الشھرة فلیتامل اھ کلامه . أقول: لیس 
ھذا ہسدیدء إذ لو قال: تمليك المنافع ونحوہ لم یتفاوت الأمر فإن النکاح أ٘یضاً تمليك قطعاً لا استباحة محضة؛ 
وإلا لما وجب الاعتیاض عنە بل لما جاز وقد أفصحوا عن ھذا في أول کتاب النکاح حیث فسروا النکاح في 
الشرع في عامة الشروح بل المتون بأنه عقد موضوع لتمليك المتعة؛ وقالوا: المستوفی بالنکاح مملوك للعاقد بدلالة 
جواز الاعتیاض وبدلالة أنه اختص بە انتفاعاً وحجراً. وقالوا: لا ینعقد النکاح بلفظ الإباحة والإحلال لأنه لیس 
بسبب ملك المتعة. وما ذکرہ الزیلعي ھا ہنا في شرحه للکنز من أن النکاح لیس بتمليك وإنما هو استباحة المنافع 
بعوض مناقض لما أجمعوا عليه في کتاب النکاح من أن النکاح تمليكء حتی أن صاحب الکنز نفسە أیضاً صرح في 
آول النکاح بأنه عقد یرد علی تمليك .المتعة قصداً ومخالف لما تقرر عندھم من أن الاعتیاض لا یجوز في الإباحةء 
فإن من آباح شیتاً فإنما یتلفه علی ملك المبیح؛ فلم یکن ذلك مما یعتد بە ویلتفت إليه. والعجب أن ذلك البعض 
قال بعد کلام المزہور: ثم اعلم أُن ما ذکرہ الزیلعي من قوله: النکاح لیس بتمليك بل ھو إباحة مخالف لما سبق 
في أوائل کتاب النکاح من أنه سبْب لملك المتعة ولهذا لا ینعقد بلفظ الإباحة اھ. ولا یخفی أن ہین کلامیه تدافعاء 
فان مدار الأول صحة ما ذکرہ الزیلعيی؛ ومقتضی الثانيی عدم صحت لکونە مخالفاً لما تقرر فیما سبق . 

ثم اقول: یمکن أن یقال: في دفع تناول تعریف الکتاب وغیرہ للنکاح أن المصنف قال: في أوائل کتاب النکاح: 
ولا ینعقد النکاح بلفظ الإجارۃ في الصحیح لأنه لیس بسبب لملك المتعة. وقال صاحب الکافي والشراح ھناك: 
وعن الکرخي أنه ینعقد بلفظ الإجارۃ لأن المستوفی بالنکاح منفعة حقیقةء وقد سمی اللہ تعالی العوض في النکاح 
أجراً بقوله تعالی فذآنوھن أجورھن4 [النساء ]۲٢‏ وو یشعر بأنه مشاکل للاإجارۃء ولنا أن المملوك بالنکاح فيی حکم 
العین حتی لا ینعقد إلا مؤبَداء والإجارة لا تنعقد إلا مؤقتة فبینھما منافاۃ فأنی تصح الاستعارۃ؟ انتھی کلامھم. فإذا 
کان المملوك بالنکاح في حکم العین حتی لم یصح بذلك جعل لفظ الإجارۃ استعارۃ للنکاح لم یتناول تعریف 
الإجارۃ ہأنھا عقد علی المنافع بعوض؛ أو بأنھا تمليیك المنافع بعوض أو بنحو ذلك للنکاح تأامل تقف. وقال في 
غایة البیان: وینبغي أن یقال: عقد علی منفعة معلومة بعوض معلوم إلی مدة معلومة حتی یخرج النکاح لآن التوقیت 
یبطله اھ.. أقول: وھذا أیضاً لیس بسدیدء إذ علی تقدیر أن یقال: کذلك یخرج من التعریف کثیر من الإجارات کما 
یخرج النکاحء فإنھم صرحوا بأن المنافع في الإجارات تارۃ تصیر معلومة بالمدة کاستئجار الدور للسکنی والأارض 
ا ا کا ا کی تع ہے دہ کرس وہ رجش ہش ے شٹ ‏ ڈوس رش چ شش 


أجرہ قبل أن یجف عرقہ؛ فإن الأمر بإعطاء الأاجر دلیل علی صحة العقد. وقوله عليه الصلاة والسلام ‏ من استأجر أجیراً 
فلیعلمه أجرہ؛ فيه زیادۃ بیان أن معلومیة الأجر شرط جوازھا (وتنعقد الإجارةۃ ساعة فساعة علی حسب حدوث المٹافع) لأنھا 
عي المعقود عليه فالملك في البدلین أیضاً یقع ساعة فساعة لن المعاوضة تقتضي التساويء والملك في المنفعة یقع ساعة 
فساعة علی حسب حدوٹھا فکذا في بدلھا وھو الأجرة. فإِن قیل: إذا کان کذلك وجب أن یصح رجوع المستاجر في الساعة 
الثانیة قبل أن ینعقد العقد فیھاء وإذا استاجر شھراً مثلاً لیس لە أن یمتنع بلا عذر۔ أجاب بقوله: (والدار أقیمت مقام المنفعة 
في حق إضافة العقد لیرتبط الإیجاب بالقبول) إلزاماً للعقد في المقدار المعینء (ثم یظھر عمل العقد وأثرہ في حق المنفعة) 
و 9 رو وت و ا ا ا ا کا ای وت کے و ساد سا چس جج 
بعوض) أقول: ولو قال تمليك المنافع أو نحوہ لکان أولی لعدم تناوله النکاح فإن لیس بتمليك وإنما هو استباحة المنافع بعوض کما 
صرح بە الزیلعيیء بخلاف تعریف الکتاب حیث یشملە؛ إلا أُن یقال: المراد عقد تمليك بقرینة الشھرة فلیتامل. ثم اعلم أن ما ذکرہ 
الزیلعي من قولە النکاح لیس بتمليك بل هو إباحة مخالف لما سبق في آوائل کتاب النکاح من أنه سبب لملك المتعة ولهذا لا ینعقد بلفظ 
الإباحة فتدبر ثم أقول: لم یقید المنافع بالمعلومیة کما فعلە البعض قصداً إلی تعمیم التعریف للاجارة الفاسدةء علی أن من قید إِن أراد 
تعریف الصحیحة لم یصح لشموله الفاسدة بالشرط الفاسد وبالشیوع الأصليء وإن عمم فلا حاجة إِلی التقیید . 


٠‏ کتاب الإجارات 


الآثار وھو قوله عليه الصلاۃ والسلام أعطیا الأجیر أجرہ قبل أن یجفٗ عرقہہ''' وقوله عليه الصلاۃ والسلام امن 


للزراعةء وتارۃ تصیر معلومة بالتسمیة کاستثجار رجل علی صبغ ثوب أو خیاطتهء وتارۃ تصیر معلومة بالتعیین 
والإ(شارۃ کاستئجار رجل لینقل لە ھذا الطعام إلی موضع معلومء وتعیین المدة إنما یجب في القسم الأول من تلك 
الأقسام الثلائة دون القسمین الأآخیرین منھاء فتخرج الإجارات المندرجة تحت ھذین القسمین من تعریف الإجارۃ 
علی الوجه المذکور فیختل قطعاً قوله: (لأن الإجارة في اللغة بیع المنافع) قال الشارح العیني: قیل فیە نظرہ لأن 
الإجارۃ اسم للأجرۃ وھي ما أعطیت من کراء الأجیر کما صرحوا بە. قلت: قد بینت لك عن قریب أن الاجارةۃ 
یجوز أن تکون مصدراً فیستقیم الکلام. اھ.. أقول: النظر المزبور ظاھر الورودہ لآن المذکور في کتب اللغة إنما هو 
أن الإجارۃ اسم للأجرۃ لا آمر آخر وإنما الذي هو بیع المنافع الڑإیجارٴ وقد کان ھذا خطر ببالي .حتی کتبته في 
مسوداتي من تلقاء نفسي قبل أن ری ما کتبه غیري. وأما الجواب' الذي ذکرہ بقوله: قلت قد بینت لك عن قریب 
الخ فلیس بشيء؛ لآن مرادہ بقوله: قد بینت لك الخ ما ذکرہ فيی صدر کتاب الإجارات بقوله: ولا یمنع أن تکون 
مصدراً منه کما تقول: کتب یکتب کتابة بعد قوله: وھو جمع إجارةۃ علی فعالة بالکسر اسم للآجر بمعنی الأجرۃ؛ 
من أجرہ إذا اعطاہ أجرہ؛ ولا یذھب عليك أن ذلك لا یجدی شیتاً في الجواب عن النظر المزبور. إذ قد تقرر فی 
علم الأدب أن مصدر الثلاثي سماعي لا قیاس فيهء فکون الکتابة مصدراً من کتب لا یقتضي کون الإجارة أیضاً 
مصدراً من أجر؛ فإن الکتابة سمعت مصدراً من کتب وأما الإجارۃ فلم تسمع مصدراً قط والکلام فیما سمع من 
أھل اللغة لا في الاحتمال العقليء علی أنه لو سلم مجيء الإجارۃ في اللغة مصدراً من أجرہ إذا أعطاہ أجرہ کمجيء 
الآجر مصدراً منه لم یستقم الکلام أیضاء إذ لا تکون الإجارۃ حینثذ أیضاً في اللغة بیع المنافع بل تکون إعطاء 
الاجرں وقد قال المصنف: إن الإجارۃ في اللغة بیع المنافع فلا استقامة ثم إن صاحب العنایة قال ھا هنا: بین 
المفھوم الشرعي قبل اللغوي لان اللغوي هو الشرعي بلا مخالفة وھو في بیان شرعیتھا فالشرعي أولی بالتقدیم اھ. 
فیە بحث: لآن کون المفھوم الشرعي أولی بالتقدیم بناء علی أنه في بیان شرعیتھا لو تم لاقتضی تقدیم المفھوم 
الشرعي علی المفھوم اللغوي في جمیع المواضع سواء کان المعنی الشرعي موافقاً للمعنی اللغوي أو مخالفاً لە مع 
أن داب المصنفین عن آخرھم جری علی تقدیم بیان المعنی اللغوي علی بیان المعنی الشرعي لکون اللغوي هو 
الاصل المتقدم فالوجه عندي ھا ھنا ان المصنف سلك مسلك الاستدلال علی کون الإجارۃ في الشرع عقداً علی 
المنافع بعوض؛ ولکن طوی الصغری فکأنه قال: لآن معنی الإجارۃ في الشرع هو معناھا في اللغة. ومعناھا ني 
اللغة بیع المنافع . ولا یخفی أن ھذا المسلك یقتضي تقدیم مفھومھا الشرعي بناء علی ما اشتھر من تقدیم المدعي 


یعني یتراخی حکم اللفظ إلی حین وجود المنفعة (ملکاً واستحقاقاً) یعني یثبتان معاً (حال وجود المنفعة) بخلاف بیع العینء 
فان الملك في العبیع یثبت في الحال ویتأخر الاستحقاق إلی نقد الٹمنء وجاز أن ینفصل حکم العقد عنه کما في البیع بشرط 
قال المصنف: (لان الإجارۃ في اللغة بیع المنافع) أفول: فیه بحث. آما أولاً فلأنه لا بد من ضمیمة لھذا التعلیل حتی یتم کان 


بقال: ولم یثبت نقله في الشرع إلی معنی آخر. وآما ثانیاً فلأنہ مخالف لما في کتب اللغة کالمغرب وغیرہ أنھا اسم للأاجرۃ قوله: (لأن 
اللغوي هو الشرعي بلا مخالفة) أقول: فیە بحث قولە: (فالشرعي آولی بالتقدیم) أقول: فیە بحث. 


٦٦+٦٦ کلاھما من حدیث ابن عمر وورد من حدیث أبي هریرةۃ اآخرجه أبو یعلی‎ ٤ والقفضاعي في الشھاب‎ ۲٤٤٢ حسن۔ اخرجه ابن ماجهة‎ )١( 
وآبو نعیم في الحیلة ۷ في إسناد آبو یعلی عبد اللہ بن جعفر ضعیف وفي إسناد أبي نعیم عبد العزیز بن أبان متروك‎ ۱۲۱١ والبیھقي‎ 
. الحدیث‎ 
ء۱٢١١ والبیھقي‎ ۱٤٤,١ وورد بإسناد صحیح من حدیث أبي عریرة أخرجه الطحاوي في مشکل الآثار‎ 
۔۹۸,٤ والطبراني في الأوسط کما في المجمع‎ ۳۳,٢ وورد أ٘یضاً من حدیث جاہر أخرجە الخطیب في تاریخ بغداد‎ 
قال الھیثمي: وفیه شرفي بن قطامي؛ وھو ضعیف اھ فالحدیث بمجموع طرقه یرقی إلی درجة الحسن.‎ 


کتاب الإجارات ٦٦‏ 


استاجر أجیراً فلیعلمه أجرہہ''' وتنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنفعةء والدار آقیمت مقام المنفعة في حق 
إضافة العقد إلیھا لیرتبط الإیجاب بالقبول؛ ثم عمله یظھر في حق المنفعة ملکاً واستحقاقاً حال وجود المنفعة (ولا 


العنایة فی شرح ھذا المحل: إلا أُنھا جوّزت علی خلاف القیاس بالأثر لحاجة الناس فکان استحساناً بالأثر اھ. 
اقول: في تقریرہ قصورہ إذ المتبادر من قوله: إلا اُنھا جوّزت علی خلاف القیاس بالائر؛ ومن قوله: فکان 
استحساناً بالاثر أن ینحصر دلیل شرعیتھا في الأثر وإلا لم تکن فائدة في ذکر قید الأثر في الموضعین؛ ولیس ذلك 
بمنحصر في الأثر بل الکتاب أیضاً دلیل علیھا کقوله تعالی ٭لٗفإن أرضعن لکم فآنوھن أجورھن4 [الطلاق ]٦‏ وکقوله 
تعالی حکایة عن شعیب عليه السلام ہا رید أن أُنکحك إحدی ابنتي ھاتین علی أن تاجرني ثماني حجج4 (القصص ۲۷] 
وکذا إجماع الأمة أیضاً دلیل علیھا کما ذکر في الکافي وغیرہ بخلاف تقریر المصنف کما لا یخفی علی الفطر 
المتأمل قوله : (وھي قولہ عليه الصلاة والسلام ۱ اعطوا الأجیر أجرہ قبل أن یجف عرقہ]”'' قال الشراح: فإن الأمر 
بإعطاء الأجر دلیل علی صحتہ. أقول: لقائل أن یقول: سیأتي في باب الإجارة الفاسدة أنه یجب فیھا أجر المثل؛ إذ 
لا شك أن الواجب الشرعي مأمور بإعطائه من قبل الشرع؛ فلم یکن الأمر بإعطائه الأجر دلیل صحة العقد؛ اللھم 
إلا أن یقال: وقع الأمر في الحدیث المذکور بإعطاء الأجر المضاف إلی الأجیر حیث قال: ۶ أعطوا الأآجیر أجرہ8” 
وذلك یفید کون المراد بالأجر المأمور بإعطائہ الأجر المسمی للأجیر دون أجر المثل مطلقاًء والأمر بإعطاء الأجر 
المسمی للأجیر لا یتصوٌر إلا في الإجارۃ الصحیحة تبصر قولە: (وتنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنفعة 
والدار أقیمت مقام المتفعة في حق إضافة العقد لیرتبط الإیجاب بالقبول) قال بعض الفضلاء: مت یتامل في ھذا 
المقامء فإن الانعقاد هو ارتباط القبول بالإ(یجاب فإذا حصل الارتباط بإقامة الدار مقام المنفعة یتحقق الانعقادء فأيٌ 
معنی للانعقاد ساعة فساعة بعد ذلك اھ کلامه. أقول: جواب ھذا الإشکال ینکشف جداً بما ذکرہ صاحب غایة 
البیان ھا هنا حیث قال: والمراد من انعقاد العلة ساعة فساعة في کلام مشایخنا علی حسب حدوث المنافع هو عمل 
العلة ونفاذھا في المحل ساعة فساعة لا ارتباط الإیجاب بالقبول کل ساعة وإن کان ظاھر کلام المشایخ یوھم ذلك؛ 
والحکم تأخر من زمان انعقاد العلة إلی حدوث المنافع ساعة فساعةء لآن الحکم قابل للتراخي کما في البیع بشرط 


الخیار (ولا تصح الإجارۃ حتی تکون المنافع معلومة والأجرۃ معلومة لما روینا) من قولہ لچ امن استاجر أجیراً فلیعلمه أجرہ؛ 
فإنه کما یدل بعبارته علی کون معلومیة الأجرۃ شرطاً یدل بدلالته علی اشتراط معلومیة المنافع؛ لان المعقود عليه في الإجارۃ 
ہو المنافم وھو الأصل٠‏ ؤالمعقود بَہ وو الأجرة کالتبع کالثمن في البیعء فإذا کان معلومیة التبع شرطاً کان معلومیة الاصل 


قال المصنف: (والقیاس یأبی جوازہ) أقول: ذکر الضمیر الراجع إلی الإجارة باعتبار أنھا عقد قال المصنف : (وقد شھدت بصحتھا 
الآثار وھو الخ) أقول: هو راجع إلی الاثر أو الآثار والتذکیر باعتبار الخبر قال المصنف : (وتنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنفعة 
والدار أقیمت مقام المتفعة الخ) أقول: لا بد أن یتامل في هذا المقامء فإن الانعقاد ہو ارتباط القبول بالڑیجابء فإذا حصل الارتباط بإقامة 
الدار مقام المنفعة یتحقق الانعقاد فأي معنی للانعقاد ساعة فساعة بعد ذلك؟ قال المصنف: (وما جاز أن یکون ثمتا في البیع جاز أن یکون 
اجرۃ في الإجارة) أقول: قال في المحیط البرھاني: الاصل فيه ان ما یصلح أن یکون ثمناً في البیاعات یصلح أن یکون أجرۃ في 
لاجارات إلا المنفعة فإنھا تصلح أن تکون أجرة إذا اختلف الجنس ولا تصلح ثمناً انتھی. وھذہ العبارۃ أحسن من عبارۃ المصنف 7 
و وک ا کا کیااک ا ا موا ماج کے کے کک ا ےہ رس دع سے 


)١(‏ ضعیف مرفوعاً. اخرجه عبد الرازق فی امصئفہ ومحمد ابن الحسن في 'الثارہ کماا في نصب الرایة ٤ء١۱۳‏ کلاھما من حدیث أبي هریرة 
وأاخرجه أبو داود ۂ في المراسیل ٥١١‏ وأحمد ۷۱۱۹۰۱۸,۳ ومحمد الحسن کما في نصب الرایة ۱۳۱,١‏ کلاھما من حدیث أبي سعید الخدریِ 
انھی عن استئجار الأآجیر حتی یبیّن لە أجرہ؛ قال الزیلعي: ذکرہ عبد الحق في أحکامه وقال: وإبراھیم لم یدرك أبا سعیدء ورواہ النسائي موقوفاً 
علی أبي سعسد وکذا ابن أبي شییةء وقال ابن أبي حاتم في العلل قال أبو زرعة: الصحیح موقوف اھ والموقوف عند النسائي في الصغری .۳۲٣,۷‏ 

)٢(‏ هو المتقدم قبل حدیث واحد. 

(۳) تقدم تخرجه قبل حدیثین ۔ 


ند کتاب الإجارات 


تصح حتی تکون المنافع معلومة والأجرة معلومة) لما رویناء ولآن الجھالة في المعقود عليه وبدله تفضي إلی 
المنازعة کجھالة الثمن والمثمن في البیع (وما جاز أن یکون ثعناً في الببع جاز أن یکون أجرۃ في الڑإجارة) لان الأجرۃ 


الخیار. وفسر بعض مشایخنا علی وجه آخر فقال: اللفظان الصادران منھما مضافین إلی محل المنفعة وھو الدار 
صحا کلاماً وو عقد بیٹھماء إذ العقد فعلھما ولا فعل یصدر منھما سوی یجوز أن تنفك عن معلولاتھاء فجاز أن 
یقال: العقد وجد وأنہ عبارۃ عن کلامیھما والانعقاد تراخی إلی وجود المنافع ساعة فساعةء بخلاف العلل العقلیة . 
فإن الانکسار لا یصح انفکاکە عن الکسرہ إلی ھنا کلام صاحب الغایة. فکأن ذلك المستشکل لم یر ھذا الکلام أو 
لم یقنع بە وکلاھما مما لا ینبغي کما لا یخفی. ثم إن صاحب العنایة جعل قول المصنف والدار أقیمت مقام 
المنفعة الخ جواباً عن سؤال مقدر حیث قال: بعذ شرح قوله: وتنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنافع. فإن 
قیل: إذا کان کذلك وجب أن یصح رجوع المستاجر في الساعة الثانیة قبل أن ینعقد العقد فیھاء وإذا استاجر شھراً 
مثلاً لیس لە أن یمتنع بلا عذر. أجاب بقوله: والدار أقیمت مقام المنفعة في حق إضافة العقد لیرتبط الإیجاب 
بالقبول إلزاماً للعقد في المقدار المعین انتھی کلامه وقد تبعه العیني . أقول: فیه نظر لأٰنە إن تحقق انعقاد العقد في 
ذلك المقدار المعین کله بمجرد إقامة الدار مقام المنفعة في حق إضافة العقد لیرتبط الإیجاب بالقبول لم یظھر معنی 
قولھم وتنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنافعء إذ یلزم حینئذ أن تنعقد في الساعة الأولٰی وھي ساعة العقد 
بالإڑیجاب والقبول وارتباظ أحدھما بالآخرء وإن لم یتحقق ذلك الانعقاد بمجرد تلك الإقامة بل حصل ساعة فساعة 
علی حسب حدوث المنافع کما هو الظاھر من کلامھم یرد السؤال المقدر المزبور علی قولھم وتنعقد ساعة فساعة 
ولا یتم قول المصنف: والدار أقیمت مقام المنفعة الخ جواباً عن ذلك السؤال؛ بل یحتاج إلی جواب آخر کما لا 
یخفی؛ فالأظھر أنه لیس مراد المصنف بقولە: المذکور الجواب عن السؤال المزبور؛ بل مرادہ بە توجیه صحة العقد 
في المنافع المعدومة علی أصل آئمتنا کما فصل في الکافي وسائر الشروح؛ سیما في غایة البیان فإنه قال فیھا : بیان 
ما قلنا هو أن العقد لا بد لە من محلء لآن المحل شرط صحة العقد لأن العقود لا تصح بلا محل؛ ولھذا قال 
الفقھاء : المحال شروطء ومحل العقد هنا هي المنافع وهي معدومةء ولا یصلح المعدوم محلا للعقد فجعلت الدار 
محلاً للعقد بإقامتھا مقام المنافع التي ستوجد؛ لأن الدار محل المنافع تصحیحاً للعقد حتی یرتبط الکلامان وھما 
الإنجاب والقبول أحدھما بالآخر علی وجه یکونان علة صالحة في إفادۃ الحکم وھو ملك المنافع التي ستوجد انتھی 


اولی بذلك (ولآن الجھالة في المعقود عليه وبدله تفضي إلی المنازعة کجھالة الٹمن والمٹمن في البیع) وھو واضح؛ وما صلح 
أن یکون ثمناً في البیع صلح أن یکون أجرة؛ لأن الأاجرۃ ثمن المنفعة فتعتبر بثمن المبیع ولیس کل ما یصلح ثمناً لا پیصلح 
أجرةء لأن بعض ما لا یصلح ثمناً کالأعیان التي هي لیست من ذوات الأمثال کالحیوان والثیاب مثلاً إذا کانت معینة 

ان یکون اجرۃء کما إذا استاجر داراً بثوب معین وإن کان لا یصلح ثمناء وفیه نظر فإن المقایضة بیع ولیس فیھا إلا العین من 
الجانبین: فلو لم تصلح العین ثمناً کانت بیعاً بلا ٹمن وھو باطل. ویمکن أن یجاب عنە بأن النظر علی المثال لیس من داب 
المناظرینء فإذا کان الأاصل صحیحاً جاز أن یمثل بمثال آخر فلیمثل بالمنفعة فإنھا تصلح أجرۃ إذا اختلف جنس المنافع؛ کما 
إذا استاجر سکنی دار برکوب دابة ولا تصلح ثمناً أصلاً قوله: (فھذا اللفظ) یرید به قوله وما جاز أن یکون ثمناً في البیع الخ 
(لا ینفی صلاحیة غیرہ) کما ذکرنا (لأله عوض مالي) فیعتمد وجود المال والأعیان والمنافع أموال فجاز أن تقع أجرۃ. ولقائل 


(کالحیوان والٹیاب مثلاً) أفول : قال في المحیط البرھاني في الفصل الاول من الإجارات : وإذا کانت الأاجرة عروضاً أو ثیاباً یشترط فیه 
جمیع شرائط السلم وفي ھذا کله إذا کانت الأجرۃ عیناً فإعلامه بالإشارةء وإذا کانت الأجرة حیواناً لا یجوز إلا إذا کانت عیناً انتھی قوله: 
(او ٹیابا) یعني بالثیاب ما لیس لە مثل کما علم من تقریر الشارح قوله: (ویمکن أن یجاب عن بان الٹمن مشروط بکونە مما یجب في 
الذمة) أقول: فیلزم خلو البیع عن الثمن فیما إذا باع الدار بالدار إذ لا یجب العقار في الذمة کما لا یخقی۔ 


ثمن المنفعةء فتعتبر بثمن المبیع . وما لا یصلح ثمناً یصلح أجرة أیضاً کالأعیان. فھذا اللفظ لا ینفی صلاحیة غیرہ 
1. کا تو ک6 می د6ہ ریس کی کے کک سے ص ےد تد ہے سے سے عو سس 


فتدبر قوله: (وما لا یصلح ثمناً یصلح آجرۃ أیضاً کالأعیان) أي کالأعیان التي لیست من ذوات الأمثال کالحیوان 
والثیاب مثلاً٘ فإنھا إذا کانت معینة :صلح أن یکون أجرۃ کما إذا استأجر داراً بثوب معین وإن کان لا یصلح ثمناء لما 
تقرر فی البیوع أن الأموال ثلاثة :.ثمن محض کالدراھم ومبیع محض کالأعیان التي لیست من ذوات الامثال وما کان 
بینھما کالمکیلات والموزونات؛ کذا في الشروح. قال صاحب العنایة : وفيه نظر؛ فإن المقایضة بیع ولیس فیھا إلا 
العین من الجانبین؛ فلو لم تصلح العین ثمناً کانت بیعاً بلا ٹمن وھو باطل. ویمکن أن یجاب عنە بأن النظر علیٰ 
المثال لیس من داب المناظرین؛ فإذا کان اللأأاصل صحیحاً جاز أن یمٹل بمثال آخر فلیمثل بالمنفعة فإنھا تصلح أجرةۃ 
إذا اختلف جنس المنافع . 'کما إذا استاجر سکنی دار برکوب دابة ولا تصلح ثمناً أصلاّء إلی هنا کلامہ. أقول: لا 
النظر شيء ولا الجواب. أما النظر فلآن مراد المصنف بالٹمن ھا هنا ما یجب في الذمةء وعن ھذا تری صاحب 
الکافي وکثیراً من الشراح بقولون :بعد قولھم: لآن الأآجرۃ عوض مالي فیعتمد وجود المال. وأما الثٹمن فھو ما 
یجب في الذمة فیختص ہما یٹ یثبت في الذمة ولقد آفصح عنه صاحب العنایة نفسە أیضاً فیما بعد حیث قال: :إن 
ال شروظ کرم تما رسب نی الَنة لَفس بَللك مخلاف لاجر ولا شك في عدم صلاحیة الأعیان التي 
لیست من ذوات الأمثال لأن تکون ثمناً بھذا المعنیء ولا في عدم بطلان أن تکون المقایضة بیعاً بلا من بھذا 
المعنی؛ ألا یری أن الشارح المذکور نفسه قال في أول کتاب البیوع: وأنواع البیع أربعة: بیع السلعة بمثلھا ویسمی 
مقایضةء وبیعھا بالدین أعني الثمن؛ وبیع الثمن بالثمن کبیع النقدین ویسمی الصرف؛ وبیع الدین بالعین ویسمی 
سلماً انتھی. حیث جعل الدین مقابلاً للعین وفسر الدین بالٹمن؛ وجعل أحد أنواع البیع وھو المسمی بالمقایضة ما 
لا ئمن فيه أصلاً. نعم للثمن معنی آخر وھو ما یکون عوضاً عن المبیع؛ نص عليه في المغرب وغیرہء وذلك _ 
المعنی یعم الدین والعین وھو الذي لا یتحقق البیع بدونە؛ ویبطل کون المضایقة بیعاً بلا ثمن بذلك المعنی ولکكنه 
لیس بمراد المصنف بالثمن في قوله: وما لا یصلح ثمناً یصلح أجرۃ أیضاً کالأعیانء فلا یرد النظر المزبور عليه 
جدا۔ وأما الجواب فلانه من ضیق العطن إذ فيه اعتراف ببطلان المثال الذي ذکرہ المصنف وحاشا له ئم اقول: 
بقی ہا ہنا شيءء وھو أن لقائل أن یقول: لا شك أن مراد المصنف بالثمن في قوله: وما لا یصلح ثعناً یصلح أجرۃ 
أیضاً هو ما یجب في الذمة وأن تمثیله ما لا یصلح ثمناً بقوله: کالأعیان صحیح علی ھذا المعنی المراد؛ إلا أنه لم 
یحمل الثمن الواقع في لفظ القدوري وو قولە: وما جاز أن یکون ثمناً في البیع جاز أن یکون أجرۃ علی المعنی 
الذي یعم الدین والعینء وھو العوص المقابل للمبیع کما حمل الزیلعي الثمن الواقع في قول صاحب الکنز؛ وما 
صح ثمناً صح أجرة علی علی ذِلك المعنی الأعمء مع أن ما ذکرہ المصنف في تعلیل مسآألة القدوري بقوله لأن الأجرۃ 
ثمن المنفعة فتعتبر بٹمن المبیع یتحمل التعمیم لصورتي الدین والعین کما تری. . ویمکن أن یجاب عنە بأنه لما کان 
المتبادر من لفظ الثمن في عرف الفقھاء هو معنی ما یجب في الذمة وکان لفظ القدوري غیر موف حق المقام علی 
تقدیر حمل الثمن علی علی المعنی الآخر العام للعین أیضاً فان ما لا یجوڑ أن یکون ثمناً في البیع علی المعنی العام 


أُن یقول: الثمن عوض مالي الخ ویمکن أن یجاب عنە بآن الثمن مشروط بکونە مما یجب في الذمة فیختص بذلك کالنقود 
والمقدرات الموصوفة التي تجب في الذمة بخلاف الأجرۃ. قال: (والمنافع تارة تصیرِ معلومة بالمدة الخ) قد تقدم أن المنفعة 
لا بد وآن تکون ٭علومة في الإجارة فلا بد من بیان ما تکون بە معلومةء فتارۃ تصیر معلومة بالمدة کاستئجار الدور للسکنی 
والأاراضي للزراعة مدة معلومة وکائنة ما کانت؛ لآن المدة إذا کانت معلومة کان مقدار المنفعة فیھا معلوماً فتصح إذا کانت 
غیر متفاوتة بأن سمی ما یزرع فیھا. فإن ما یزرع فیھا متفاوت٠‏ فإذا لم یعین اأفضی إلی النزاع المفسد للعقد . . ولا فرق بین 
طویل المدة وقصیرھا عندنا إذا کانت بحیث یعیش إلیھا العاقدانء لآن الحاجة التي جوّزت الإجارۃ لھا قد تمس إلی ذلك 
وھي مدة معلومة یعلم بھا مقدار المنفعة فکانت صحیحة کالأاجل فی البیع؛ وآما إذا کانت بحیث لا یعیش إلیھا أحد 


لأنه عوض عالي (والمنافع تارة تصیر معلومة بالمدة کاسٹتئجار الدور للسکنی والأرضین للزراعة فیصح العقد علی 
مدة معلومة أي مدة کانت) لأن المدة إذا کانت معلومة کان قدر المنفعة فیھا معلوماً إذا کانت المنفعة لا تتفاوت . 
وقوله أي مدة کانت إشارة إلی أنه یجوز طالت المدة أو قصرت لکونھا معلومة ولتحقق الحاجة إلیھا عسی: إلا أن 
في الأوقاف لا تجوز الإجارۃ الطویلة كي لا یدعي المستأجر ملکھا وھی ما زاد علی ثلاث سنین هو المختار. قال: 
(وتارۃ تصیر معلومة بنفسه کمن استأجر رجلاً عی صبغ ثوبە أو خیاطتہ أو استأجر دابة لیحمل علیھا مقداراً معلوماً أو 
یرکبھا مسافة سماھا) لأنه إذا بیّن الثوب ولون الصبغ وقدرہ وجنس الخیاطة والقدر المحمول وجنسە والمسافة 


للعین جاز أُن یکون أجرۃ أیضاً کالمنفعة فإنھا لا تصلح ثمناً في البیع أصلاً وتصلح أجرۃ فیما إذا اختلف جنس 
المناقع کما صرحوا بە. حمل المصنف لفظ الثمن الواقع في مسآألة القدوري علی ما هو المتبادر منہ وقال: تتمیماً 
لھاتيك المسألة وما لا یصلح ثمناً یصلح أجرۃ أیضاً کالأعیانء کما قال الشیخ أبو نصر البغدادي في شرح مختصر 
القدوري؛ وھذا الذي ذکرہ لیس علی وج الحذ وأنه لا یجوز غیرہ؛ یبین ذلك أن الأعیان لا تکون أثماناً وتکون 
أجرةء وإنما ذکر ذلك لأنه هو الغالب: إلی هنا لفظه. ولکن الإنصاف أن المنفعة کانت حقیقا بأن تذکر في تمثیل ما 
لا یصلح ثعناً ویصلح أجرةء فإِن کون المنفعة مما یصلح أجرۃ أخفی من کون الأعیان منهء ولیس ذلك مما یمکن 
أن یستفاد من مسألة القدوری؛ بخلاف کون الأعیان منە فإنه یمکن أن یستفاد منھا بحمل الثمن علی المعنی العام 
للعین أیضاً کما عرفت آنفاً قولە: (لأله عوض مالي) أي لن الأجرۃ علی تأویل الأجر عوض مالي فیعتمد وجود 
المال والأعیان مال فتصح أن تکون أجرة؛ کذا في النھایة وغیرھا۔ وقال صاحب العنایة بعد ما شرح المحل علی 
ہذا المنوال. ولقائل ان یقول: الثمن عوض مالي الخ . ویمکن أُن یجاب عنە بأن الثمن مشروط بکونه مما یجب في 
الذمة فیختص بذلك کالنقود والمقدرات الموصوفة التي تجب في الذمةء بخلاف الأجرۃء إلی ھنا کلام . أقول: 
ولقائل أن یقول: إذا کان الثمن مشروطاً بکونە مما یجب فی الذمة کانت الأجرۃ أیضاً مشروطة بکونھا ثمن المنفعة 
کما صرح بە المصنف في تعلیل مسألة القدوري. فإن قیل: إِن المشروط بذلك ثمن البیع لا ثمن المنفعة. قلنا: 
فلقائل أن یقول إذا کان ثمن المنفعڈ مخالفاً لثمن البیع في أن یکون أحدھما مشروطاً بشيء دون الآخرہ فھل یتم 
القیاس المستفاد من قول المصنف: لآن الأجرۃ ثمن المنفعة فتعتبر بثمن المبیع فلیتامل . وأورد بعض الفضلاء علی 
الجواب الذي ذکرہ صاحب العنایة بوجە آخر حیث قال: فیلزم خلوٌ البیع عن الثمن فیما إذا بیع الدار بالدار إذ لا 
یجب العقار في الذمة کما لا یخفی اھ.. أقول: إن کان مرادہ بھذا الکلام مجرد إلزام صاحب العنایة بناء علی ما 
قاله: في نظرہ السابق من أنه لو لم تصلح العین ثمناً کانت المقایضة بیعاً بلا من وھو باطل فله وجە؛ وإن کان مرادہ 
به إیراد إشکال علی ذلك الجواب في الحقیقة فلیس بصحیحء إِذ اللازم من الجواب المذکور خلوٌ البیع عن الثمن 
بمعنی ما یجب في الذمة فیما إذا بیع الدار بالدار لا خلوٌہ عن الثمن بمعنی العوض المقابل للمبیع في تلك الصورة؛ 
والمحذور خلوٰہ عن الثمن بالمعنی الثاني دون المعنی الأول کما بیناہ من قبل قولە: (وتارۃ تصیر معلومة بنفسه) أي 
بنفس عقد الآاجارق کذا ذکر الشراح قاطبة ولم ینقل عامتھم نسخة أخری. وأما صاحب غایة البیان فقال بعد ذکر 
ذلك: وفي بعض نسخ المختصر: وتارۃ تصیر معلومة بالتسمیة. أقول: لعل الصواب ھذہ النسخة؛ لن المنافع لا 
تصیر معلومة في ھذا النوع بنفس العقد فقطہ بل إنما تصیر معلومة بتسمیة أمور کبیان الثوب وآألوان الصبغ وقدرہ 


المتعاقدین فمنعه بعضھم لأن الظن في ذلك عدم البقاء إلی تلك المدة والظن مثل التیقن في حق الأحکام فصارت الإجار: 
مؤبدة معنی والتابید یبطلھا. وجوّزہ آخرون منھم الخصاف لن العبرۃ في هذا الباب بصیغة کلام المتعاقدین وأنه یقتضي 
التوقیتء ولا معتبر بموت المتعاقدین أو أحدھما قبل انتھاء المدة لأنه قد یتحقق في مدۃ یعیش إِلیھا الإنسان غالباً ولم یعتبرں 
کما إذا تزوج امرأة إلی مائة سنة فإِنه متعة ولم یجعل بمنزلة التابید لیصح النکاح وإن کان لا یعیش إلی هذہ المدة غالباً وجعل 
ذلك نکاحاً مؤقتاً اعتباراً للصیغة قوله: (إلا أن في الاأوقاف) یجوز أن یکون استثناء من قوله: أي مدة کانت؛ واإنما لا تجوز 


کتاب اللإجارات ٠۰٠‏ 


صارت المنفعة معلومة فیصح العقدء ورہما یقال: الإجارۃ قد تکون عقداً علی العمل کاستئجار القصار والخیاط 
ولا بد أن یکون العمل معلوماً وذلك في الأجیر المشتركء وقد تکون عقداً علی المنفعة کما في أجیر الوحد ولا 
بد من بیان الوقت . قال: (وتارة تصیر المنفعة معلومة بالتعیین والإشارة کمن استأجر رجلاًء لینقل لە هذا الطعام إلی 
موضع معلوم) لأئە إذا رآہ ما ینقله والموضع الذي یحمل إليه کانت المنفعة معلومة فیصح العقد ۔ 


فيی استئجار رجل علی صبغ ثوب وبیان الثوب وجنس الخیاطة في استئجار رجل علی خیاطة ثوب وبیان القدر 
المحمول وجنسه والمسافة في استٹجار رجل دابة للحمل أو الرکوب علی ما أشار المصنف إلی ذلك کله حیث قال: 
لأنه إذا بین الثوب وآلوان الصبغ وقدرہ وجنس الخیاطة والقدر المحمول وجنسە والمسافة صارت المنفعة معلومة 
فصح العقد فکما أن المنافع لا تصیر معلومة في النوع السابق والنوع اللاحق بنفس العقد فقط بل إنما تصیر معلومة 
في النوع السابق ببیان المدة وفي النوع اللاحق بالتعیین والإشارۃء کذلك لا تصیر معلومة في ھذا النوع بنفس العقد 
فقطء بل إنما تصیر معلومة فيه بتسمیة ما لا بد منە من الأمور اللازمة البیان کما أشیر إلی بعضھا في الأمثلة 
المذکورۃء فلم یکن لنسبة صیرورۃ المنافع معلومة في هذا النوع إلی نفس العقد وجه ظاھر۔ وعن ھذالا تری عبارة 
بنفسه مذکورة في شيء من الکتب المعتبرۃ سوی نسخة ھذا الکتاب علی ما ذکرہ الشراحء وإنما المذکور في سائر 
الکتب موضع بنفسه بالتسمیة کما وقع في الکنز والمختار أو بذکر العمل کما وقع في الوقایة وبعض المتون قوله: 
(ورہما یقال الإجارۃ قد تکون عقداً علی العمل؛ إلی قوله: ولا بد من بیان الوقت) أقول: في ھذا التقسیم نوع 
[شکال؛ إذ قد مر في صدر الکتاب أن الإجارۃ عقد علی المنافع بعوض فکیف یصح تقسیمھا إلی العقد علی العمل 
وإلی العقد علی المنفعةء وھذا یلزم منە تقسیم الشيء إلی نفسه وإلی غیرہ؛ اللھم إلا أن تحمل عبارۃ التقسیم علی 
المسامحة فیکون المراد الإجارۃ قد تکون عقداً علی منفعة العمل وقد تکون عقداً علی منفعة الأعیان لكنە غیر منفھم 
من نفس اللفظ کما لا یخفی . ثم أقول: کان حقاً علی المصنف أن یؤخر بیان هذا التقسیم الذي ذکرہ بعض 
المشایخ کصاحب الأسرار وغیرہ عن ذکر القسم الثالث من التقسیم المذکور في نفس الکتاب؛ وقد وسطہ في البین 
کما تریء وکأن صاحب الکافي تنبه لسماجة ھذا التحریر حیث أخر بیان ھذا التقسیم المٹنی عن تمام ذکر أقسام 
ذلك التقسیم المثلث. واعترض صاحب الغایة علی قول المصنف کما في أجیر الوحد حیث قال: ولنا فیه نظر لأن 
[جارۃ أجیر الوحد أیضاً عقد علی العمل؛ ولکن یشترط فیھا بیان المدة ولھذا جعله صاحب التحفة أحد نوعی 
الاستئجار علی الأعمال کما ذکرناہ آنفأء فلو قال صاحب الھدایة: وقد تکون عقداً علی المنفعة کاستئجار الدور 
والحوانیت ونحوھا کان أولی اھ کلامه . أقول: لیس ھذا بشیء لأن إجارۃ أجیر الوحد لیست بعقد علی العمل ولهذا 
یستحق أجیر الوحد الأجرۃ بتسلیم نفسە في المدة وإن لم یعمل کما صرحوا بە قاطبة کما سیأتي في الکتاب؛ ولو 
کان عقداً علی العمل لما استحقھا بدون العمل بل إنما ھي عقد علی منافع نفسه مطلقاً ولھذا لا یتمکن من إیجاب 
منافعہ لغیرہ؛ وتعیین العمل في بعض الصور کرعي الغنم ونحوہ لصرف المنفعة المستحقة إلی تلك الجھةء وسیظھر 
هذا کله في باب ضمان الأجیر۔. وجعل صاحب التحفة ذلك أحد نوعي الاستٹجار علی الأعمال لا یکون لحجة علی 
المصنف. ولو مثل المصنف ما یکون عقداً علی المنعة باسٹنجار الدور ونحوھا دون أجیر الوحد لفات الئبیه علی 
أن إجارۃ أجیر الوحد من ھذا القسم وہو مقصود لخفاء ذلك علی البعض فتليهء والل أعلم ۔ 


في الأوقاف الإجارۃ إلی مدةۃ طویلة وھي ما زادت علی ثلاث سنین هو المختار کي لا یدعي المستاجر ملکھاء ھذا إذا لم 
یشترط الواقف أن لا یؤاجر اکثر من سنةء وأما إذا شرط فلیس للمتولي أن یزید علی ذلكء فإن کانت مصلحة الوقف تقتضي 
ذلك یرفع إلی الحاکم حتی یحکم بجوازڑھا. (وتارۃ تصیر معلومة بنفسە) أي بنفس عقد الإجارۃ کما إذا استاجر رجلاً علی 
صبغ ثوبە وبین الثوب ولون الصبغ وقدرہء أو استاجر خیاطاً علی خیاطة ثوبە وبین الثوب وجنس الخیاطةء أو استأاجر دابة 
للحمل أو الرکوب وبین جنس المحمول وقدرہ والمسافة وتارۃ تصیر معلومة بالتعیین والإشارة کما ذکر في الکتاب. 


شرح فح القدیر/ج۹/م: 


٦٦‏ کتاب الإجارات 


باب الأجر متی یستحق 
قال: (الأجرة لا تجب بالعقد وتستحق باحد معان ثلاثة : إما بشرط التعجیل: آو بالتعجیل من غیر شرط: أو 


باب الأجر متی یستحق 

قال صاحب النھایة: لما ذکر أن صحة الإجارة موقوفة علی أن تکون الأجرة معلومة احتاج إلی بیان وقت 
وجوبھا فذکرہء وما یتعلق به من المسائل في ھذا الباب اھ کلامہ . واقتفی أثرہ فيی ھذا التوجیہ جماعة من الشراح. 
اآقول: لا یخفی علی ذي فطرة سلیمة رکاکة ھذا التوجيه وسخافته إذ لا یستدعي ذکر مجرد أن صحة الإجارةۃ 
موقوفة علی کون الأجرة معلومة بیان وجوبھا فضلا عن الاحتیاج إلی بیان وقت وجوبھا في باب علی حدةء ألا یری 
أن معلومیة البدلین شرط في کثیر من العقود؛ ولم یحتج في شيء منھا إلی بیان وقت الوجوب في باب علی حدة. 
وقال صاحب العنایة : لما کانت الإجارۃ تخالف غیرھا فی تخلف الملك عن العقد بلا خیار شرط وجب إفرادھا 
ہباب علی حدۃ لبیان وقت التملك وما یتعلق بە من المسائل اھ کلامہ. أقول: فيه شيء وھو أن تخلف الملك عن 
العقد یوجد في غیرھا أیضاً کالھبة فإن الملك لا یثبت هناك أیضاً بنفس العقد بل یتوقف علی القبض کما مر 
'وکالوصیة فإن الملك ھناك أیضاً یتاخر إلی وقت الموت فلا یتم القول بأن الإجارۃ تخالف غیرھا في تخلف الملك 
عن العقد بلا خیار شرط. ثم أقول: الأظھر أن یقال: لما کان وقت استحقاق الأجرۃ مما وقع فیه الاختلاف بین 
أئمة الشرع وکان یتعلق بە کثیر من المسائل حسن إفراد باب لبیان استحقاق الأاجرۃ وما یتعلق بە من المسائل قوله: 
(الأجرة لا تجب بالعقد) قال تاج الشریعة: أراد وجوب الأداءء أما نفس الوجوب فیثبت بنفس العقد. وقال صاحب 
الکفایة : المراد نفس الوجوب لا وجوب الأداء وبیان ذلك إجمالاً وتفصیلاً أما [جمالاً فلان الأاجرة لو کانت عبدا 
فاعتقه المؤجر قبل وجود أحد معان ثلاثة لا یعتق؛ فلو کان نفس الوجوب ثابتاً لصح إعتاقه کما في البیع. وأما 
تفصیلاً فلأنه معاوضة فتعتبر المساواۃ ولم توجد في جانب المعقود عليه لا نفس:الوجوب ولا وجوب الاداء فکذا 
في جانب العوض انتھی. وقال صاحب النھایة: الأاجرة لا تجب بالعقد: أي لا یجب تسلیمھا وأداؤھا بمجرد 
العقد کذا وجدت بخط شیخي. وذکر في الذخیرة ما یژید هذا فقال: یجب أن یعلم أن الأجرة لا تملك بنفس 
العقد ولا یجب إیفاؤھا إلا بعد استیفاء المنفعة إذا لم یۂ یشترط التعجیل في الأجرۃ سواء کانت الاجرۃة عیناً أو دینأء 
ھکذا ذکر محمد زحمہ اللہ في الجامع؛ وفي کتاب التحري. وذکر في الإجارات أن الأجرۃ إذا کانت عیناً لا تملك 
بنفس العقدء وإن کانت دیناً تملك بنفس العقد وتکون بمنزلة الدین المؤجلء فعامة المشایخ علی أن الصحیح ما 


باب الأجر متی یستحق 
لما کانت الإجارۃ تخالف غیرھا فی تخلف الملك عن العقد بلا خیار شرط وجب إ|فرادھا بباب علی حدۃ لبیان وقت 
التملك وما یتعلق بە من المسائل. قال: (الأجرۃ لا تجب بالعقد الخ) قال صاحب النھایة: الأجرۃ لا تجب بالعقد؛ معناہ لا 
یجب تسلیمھا وأداؤھا بمجرد العقد ولیس بواضح لأن نفي وجوب الٹسلعم لا یستلزم نفي التملك کالمبیع فإنه یملکه 
المشتري بمجرد العقد ولا یجب تسلیمه ما لم یقبض الثمن. والصواب أن یقال: معناہ لا تملك لأن محمداً ذکر في الجامع 
أن الأجرۃ لا تملك؛ وما لا یملك لا یجب إیفاؤہ. فإن قلت: فإذا لم یستلزم نفي الوجوب نفي التملك کان أعم منەء وإرادة 
الأخص لیس بمجاز شائع لعدم دلالة الأعم عليه أصلاً. قلت: أخرج الکلام مخرج الغالب؛ وھو أن تکون الأجرة مما یثبت 
في الذمةء ونفي ي الوجوب فیھا وھو یستلزم نفي التملك لا محالة؛ وعلی هذا کان قوله یستحق بمعنی یملك یدل علی ھذا 
کله. وقال الشافعي: تملك بنفس العقد وإلا لم یکن محل الخلاف متحداء واستدل الشافعي بقولە لان المنافع المعدومة 


باب الأجر متی یستحق 
قوله: (وجب إفرادھا) أقول: أي إفراد المخالفة . 


کتاب الإاجارات ۷ 


باستیفاء المعقود عليه) وقال الشافعي : تملك بنفس العقد لأن المنافع المعدومة صارت موجودة حکما ضرورةۃ 


ذکرہ في الجامع وکتاب التحري. وقال بعضھم: ما ذکرہ في الإجارات قولا محمد أوَلاّ وما ذکرہ في الجامع 
والتحري قوله: آخرأء إلی ھنا لفظ النھایة. أقول: تایید ما ذکر فی الذخیرۃ کون معنی عبارۃ الکتاب ما قاله صاحب 
النھایة ممنوع؛ فإنه قال في الذخیرة: إن الأجرۃ لا تملك بنفس العقد قبل أن قال: ولا یجب إیفاڑھا إلا بعد استیفاء 
االمنفعة إذا لم بشترط التعجیل في الأجرۃء فعلم منە أن الأجرۃ لا تملك بنفس العقد عندنا کما لا یجب اداڑھا بنفس 
العقد فتمء بخلاف ما في الکتاب فإنه لم یذکر فيه شيء قبل أن قال الأجرۃ لا تجب في العقد فلو کان معناہ 
الأجرۃ لا یجب تسلیمھا وأداڑھا بمجرد العقد لم یفھم منە أُن الأجرة لا تملك بمجرد العقد إذ لا یلزم من عدم 
وجوب الأداء بمجرد العقد عدم تملکھا بمجردہ: ألا تری أن الثمن مما یملکه البائع بمجرد عقد البیع بلا خیار ولا 
یجب تسلیمه وأداؤہ في الحال بمجرد ذلك في البیاعات المؤجلة بل یتاخر إلی حلول الأجلء فإذا لم یفھم منە ذلك 
لم یفد ما هو المذھب عندنا فلزم أن لا یتم. وقال صاحب العنایة: قال صاحب النھایة: الأجرۃ لا تجب بالعقد 
معناہ لا یجب تسلیمھا وأداؤھا بمجرد العقد ولیس بواضح لآن نفي وجوب التسلیم لا یستلزم نفي التملك کالمبیع 
فإنه یملکه المشتري بمجرد العقد ولا یجب تسلیمه ما لم یقبض الثمن والصواب أن یقال: معناہ لا تملك لان 
محمداً ذکر في الجامع أن الأجرة لا تملك وما لا یملك لم یجب إیفاؤہ. وقال: فإن قلت: فإذا لم یستلزم نفي 
الوجوب نفي التملك کان أعم منەء وذکر الأعم وإرادة الأخص لیس بمجاز شائع لعدم دلالة الأعم علی الأخص 
أصلاً. قلت: أخرج الکلام مخرج الغالب؛ وھو أن تکون الأجرۃ مما یثبت في الذمة ونفي الوجوب فیھا وھو 
یستلزم نفي التملك لا محالة انتھی کلامە. أقول: لا السؤال بشيء ولا الجواب . أما الأول فلان ذکر الأعم وإرادة 
الآاخص إنما لیس بمجاز شائع إذا لم تتحقق قرینة مخصصة: وآأما إذا تحققت القرینة فذلك مجاز شائع وقوعه فيی 


صارت موجودةۃ ضرورة تصحیح العقد ولھذا صحت الإجارة باجرة مؤجلة ولو لم تجعل موجودة کان دینا بدین وھو حرام لا 
محالةء وإذا کانت موجودةۃ وجب ثبوت الملك بالعقد لوجود المقتضيی وانتفاء المائع فیثبت الحکم فیما یقابله من البدل. فإن 
قیل : الثابت بالضرورۃ لا یتعدی موضعھا فلا یتعدی من صحت العقد إلی إفادۃ الملك . فالجواب أن الضروري إِذا ثبت یستتبع 
لوازم٭ء وإفادة الملك من لوازم الوجود عند العقد . ولنا أن العقد ینعقد شیئاً فشیثاً علی حسب حدوث المنافع علی ما بیناء 
والعقد: أي عقد الإجارۃ معاوضة بل خلافء ومن قضیة عقد المعاوضة المساواۃ. فمن ضرورۃ التراخي في جانب المنفعة 
التراخي في البدل وھو الأجر تحقیقاً للمساواۃ. وإذا استوفی المنفعة یثبت الملك في الأجر لذلك. وکذا إذا شرط التعجیل أو 
عجل بلا شرط؛ لن المساواۃ تثبت حقاً لە وقد أبطله. واعترض بأن شرط التعجیل فاسد لأنه یخالف مقتضی العقدء وفیه 
نفع لأحد المتعاقدین؛ وله مطالب فیفسد العقد بە. والجواب أنه یخالف مقتضی العقد من حیث کونە إجارۃ أو من حیث کونه 


قال المصنف : (الأجرۃ لا تجب بنفس العقد الخ) أقول: قال في الوقایة: ولا تجب الأجرۃ بالعقد بل بتعجیلھا انتھی. قال صدر 
الشریعة فيی شرحه: فإن المستاجر إذا عجل الأجرۃ فالمعجل هو الأجرۃ الواجبةء بمعنی أن لا یکون لە حق الاسترداد انتھی. وفي 
الفصل الثاني من إجارات المحیط البرھاني: یجب أن یعلم أن الأجرۃ لا تملك بنفس العقد ولا یجب إیفاڑھا إلا بعد استیفاء المنفعة إذا 
لم یشترط التعجیل في الأجرۃ سواء کانت الأجرۃ عیناً أو دیناء ھکذا ذکر محمد في الجامع وفي کتاب التحري. وذکر في الإجارات أن 
الأجرۃ إذا کانت عیناً لا تملك بنفس العقدء وإذا کانت دیناً تملك بنفس العقد فتکون بمنزلة الدین المؤجلء عامة المشایخ علی ان 
الصحیح ما ذکر في الجامع وکتاب التحري؛ وبعضھم قالوا ما ذکر في الإجارات قول محمد أو لاء وما ذکر في الجامع والتحري قوله 
آخراً انتھی. قوله: (فإن قلت: فإذا لم یستلزم نفي الوجوب نفي التملك کان أعم منہ) أقول: الظاھر أن مرادہ العموم من وجه لوجود نفيی 
التملك بدون وجوب التسلیم في العین المستاجرۃ بلا شرط التعجیل فإنھا واجبة التسلیم ولا تملك کما لا یخفی قولە: (لیس مجاز شائع) 
اقول: الشیوع لأیھما قوله: (لعدم دلالة الأعم عليه أصلا) أفول: إِن آراد أنه لا یدل عليه بنفسه فمسلم ولا یفیدء وإن أراد أنه لا یدل 
بقرینة فمعمنوعء وإن شثت فراجع کتب علم البیان خصوصاً المفتاح وشروحہ قوله: (وھو یستلزم نفي التملك لا محالة) أقول: ممنوع؛ 
فإان فيی صورۃ التعجیل یوجد الملك بلا وجوب . 


۸ کتاب الإجارات 
تصحیح العقد فیثبت الحکم فیما یقابله من البدل۔ ولنا أن العقد ینعقد شیٹاً فشیئاً علی حسب حدوث المنافع علی ما 
بیٔنا والعقد معاوضة ومن قضیتھا المساواۃء فمن ضرورۃ التراخي في جانب المنفعة التراخي في البدل الآخر. وإذا 


کلمات القوم حتی تعریفاتھم التي یجب فیھا التحرز عما یورثٹ خفاء المرادء وفیما نحن فیه قد تحققت القرینة علی 
إرادۃ الأ خص وھي قولە: وقال الشافعي: تملك بنفس العقد کما اعترف بە الشارح المزبور حیث قال فیما بعد: یدل 
علی ھذا کله قوله: وقال الشافعي تملك بنفس العقد وإلا لم یکن محل الخلاف متحدا. وأما الثاني فلانہ إن أراد 
بقوله ونفي الوجوب فیھا أنه قصد نفي الوجوب في الذمة بدون أن یجعله مجازاً عن نفي التملك لم یکن مطابقاً 
لقوله. والصواب أن یقال: معناہ لا تملك وإنما مورد السؤال ذلك؛ وإن أراد بە أنه جعل نفي الوجوب مجازاً عن 
نفي التملك لعلاقة الاستلزام لم یحتج إلی قوله: اوت مو مو سر وھ لہ وو ای 
الذمة لآن الأجرۃ کلھا سواء کانت عیناً أو دیناً مما یملكء وإذا کان ما یثبت في الذمة منھا هو الدین دون العین 
فنفي التملك بالعقد ینتظم في جمیع أنواع الأجرۃ؛ لا یجس ماع القالت مھا وفر الین اقابت ضس الشکسی 
یحتاج إلی أن یقال: أخرج الکلام مخرج الغالب؛ علی أن قوله: وھو یستلزم نفي التملك لا محالة ممنوع؛ فإن 
العین مما لا یجب في الذمة مع أنه مما یملك قطعاً. وقال بعضھم: فإن في صورۃ التعجیل یوجد الملك بلا وجوب 
فتامل قوله وقال الشافعي: (تملك بنفس العقد لأن المنافع المعدومة صارت موجودة حکماً ضرورة تصحیح العقد 
فیثبت الحکم فیما یقابله من البدل) قال صاحب العنایة في حل ھذا المحل: واستدل الشافعي بقوله: لآن المنافع 
المعدومة صارت موجودۃ'ضرورۃ تصحیح العقد ولھذا صحت الإجارة بأاجرۃ مؤجلة؛ ولو لم تجعل موجودۃ کان 
دینا بدین وھو حرام لا محالة وإذا کانت موجودۃ وجب ثبوت الملك بالعقد لوجود المقتضی وانتفاء المائع فیثبت 
الحکم فیما یقابله من البدل انتھی. وأورد عليه بعض الفضلاء حیث قال قولە: لوجود المقتضی وانتفاء المائع 
ممنوع؛ فإن انتفاء الوجود حقیقة مانع عنە انتھی. أقول: ھذا الإیراد ساقطء لن المنافع المعدومة إذا جعلت 
موجودة في حکم الشرع یجب أن یترتب عليه ثبوت الملك بالعقد ولا یبقی لانتفاء الوجود حقیقة صلاحیة للمنع 
عنه؛ لآن الشرع إنما یجعلھا موجودة لأجل أن یترتب عليه ذلك الحکم؛ فلو کان انتفاء وجودھا حقیقة مانعاً عنه لزم 
أن یلغو جعل الشرع إیاھا موجودۃ وھذا خلف؛ وعن ھذا قالوا: وللشارع ولایة جعل المعدوم حقیقة موجوداً کما 


معاوضة والأآول مسلم ولیس جواز اشتراط التعجیل باعتبارہء والثاني ممنوع. فإن تعجیل البدل واشتراطہ لا یخالفه من حیث 
المعاوضة. وعورض دلیلنا بأن الإبراء عن الأجرۃ والارتھان عنھا والکفالة بھا صحیحة بالاتفاق ولولا الملك لما صحت. 
واجیب بأن صحة الإبراء علی قول أبی حنیفة وأبی یوسف ممنوعة؛ وجوّزہ محمد لآن العقد سبب فی جانب الأاجرة إذ اللفظ 
صالح لإثبات الحکم بەء وعدم الانعقاد في جانب المنفعة لضرورۃ العدم ولا ضرورۃ في الأجرۃ فظھر الانعقاد في حقه؛ 
ویصح الإبراء لوجودہ بعد السبب؛ وکذلك الکفالة کالکفالة بما یذوب لە علی فلان وصحة الرمنء لآن موجبه ثبوت ید 
الاستیفاءء واستیفاء الأجر قبل استیفاء المنفعة صحیح بالتعجیل أو اشتراطه فکذا الرھن بە. والجواب عن قوله ولو لم تجعل 
موجودة کان دیناً بدین وھو حرام أآن ذلك لیس بدین؛ لأان الدین ما یکون في الذمة والمنافع لیست کذلك: علی أنه أقیمت 


قوله : (وقال الشافعي: تملك بنفس العقد وإلا لم یکن محل الخلاف متحداً) أقول: ولك أن تقول: ارتکاب المجاز في موضع 
واحد أھون من ارتکابەہ في ثلائة مواضع؛ ویحصل اتحاد محل الخلاف أیضاء فإن المراد بنفس العقد العقد الخالي عن المعاني الثلائةء 
وبتسلیم العین المستأجرۃ إلی المستاجر یجب تسلیم الأاجرة للمؤجر عند الشافعي فلیتأمل ۔ وفيی شرح الحاوي للفتوی : اعلم أن الأآجرة 
إذا کانت في الذمة فھي کالٹمن في الذمة في أنھا إن شرط فیھا التاجیل والتنجیم کانت مؤجلة أو منجمةق وإن شرط فیھا التعجیل کانت 
معجلق وإن أطلق ذکرھا تعجلت أیضاً وملك جمیعھا المکري بنفس العقد واستحق استیفاءھا إذا سلم العین إلی المستاجر لأنه عوض في 
معاوضة یتعجل بشرط التعجیل؛ فیتعجل عند الإٴطلاق کالئمن انتھی۔ قولە : (لوجود المقتضي وانتفاء المائع) أقول: ممنوع؛ فإن انتفاء 
الوجود حقیقة مائع عنە۔ 


کتاب الإجارات ۹ 


استوفی المنفعة یثبت الملك في الأجر لتحقق التسویة. وکذا إذا شرط التعجیل أو عجلء لن المساواۃ تثبت حقاً لە 
وقد أبطله (وإذا قبض المستأجر الدار فعليه الأجر وإن لم یسکٹھا) لأن تسلیم عین المنفعة لا یتصور فأقمنا تسلیم 


جعل النطفة في الرحم ولا حیاة:فیھا کالحئ حکماً في حق الإرث والعتق والوصیة علی ما ذکر في الکافي وعامة 
الشروح. نعم یرد علی استدلال الشافعي کلام آخر من قبل آثمتنا کما أشیر إليه في عامة المعتبراتء وھو أن جعل 
المعدوم موجوداً في الشرع إنما یکون فیما إذا دعت الضرورۃ إليهء وفیما نحن فيە لا تدعو الضرورۃ إليه لإمکان 
تصحیح العقد بطریق آخر أوضح وأوسع منہ وھو إقامة العین التي ھي سبب لوجود المنفعة کالدار مثلاً مقام المنفعة 
في حق صحة الإیجاب والقبولء ثم انعقاد العقد في حق المعقود عليه علی حسب حدوث المنافع وإقامة السہب 
مقام المسبب أصل شائع في الشرع؛ کإقامة السفر مقام المشقة وإقامة البلوغ مقام کمال العقل وھلم جرا من النظائر . 
ٹم قال صاحب العنایة : فإن قیل : الثابت بالضرورة لا یتعدی موضعھا فلا یتعدی من صحة العقد إلی إفادۃ الملك ۔ 
فالجواب أن الضروري |إذا ثبت یستتبع لوازمه وإفادة الملك من لوازم الوجود عند العقد انتھی. أقول: في الجواب 
بحث؛ لأنه إذا أآراد أن إفادۃ الملك في الحال من لوازم الوجود عند العقد فھو ممنوعء کیف وقد تقزر فیما مر أن 
حکم العقد یجوز أن ینفصل عنه کالبیع بشرط الخیار فإن الملك فيه یتراخی إلی وقت سقوط الخیار مع وجود المبیع 
عند العقدء وإن أراد أن إفادة الملك ولو بعد زمان من لوازم ذلك فھو مسلمء لکن ھذا لا یفید مدعي الشافعي؛ فإن 
مدعاہ أن الأج ة تملك في الحال. والجواب المزبور إنما هو لتصحیح مدعاۃ فلا یتم التقریب. واعترض بعض 
الفضلاء علی الجواب المسفور بوجە آخر حیث قال: إن أراد أن إفادة الملك من لوازم الوجود حقیقة فمسلم ولا 
یفیدہء وإن أراد انھا من لوازم الوجود ولو حکماً فغیر مسلم انتھی. أقول: ما ذکرہ في کل من شقی تردیدہ لیس 
بسدید . أما الأول فلانه سلم کون إفادة الملك من لوازم الوجود حقیقة مع أن إفادة الملك في الحال کما هو مدعی 
الشافعي لیس من لوازم الوجود حقیقة؛ ألا یری أن المبیع یجب أن یکون موجوداً حقیقة عند العقد مع أن البیع 
بشرط الخیار لا یفید الملك في الحال کما مر. وأما الثاني فلان الوجود الحکمي لا یکاد أن یخالف الوجود الحقیقي 
في اللوازم الشرعیة وإلا لم تحصل فائدة في جعل الشرع الوجود الاعتباري في حکم الوجود الحقیقيء فلما سلم 
أوّلاً کون إفادۃ الملك من لوازم الوجود حقیقة لزمه تسلیم کونھا من لوازم الوجود حکماً أیضاء فالوج الوجیه في 
التردید وفي المنع والتسلیم ما ذکرناہ من قبل قولە: (وکذا إذا شرط التعجیل أو عجل لأن المساواۃ تثلبت حقاً لە وقد 
أبطله) قال في العنایة : واعترض بأن شرط التعجیل فاسد لأنە یخالف مقتضی العقد وفیه نفع لأحد المتعاقدین ولە 
مطالب فیفسد العقد. والجواب أنه یخالف مقتضی العقد من حیث کون إجارۃ أو من حیث کونە معاوضةء والأول 


العین مقام المنفعة فلم یکن دیناً بدین؛ وھذا طریق سائغ شائع لکونە إقامة السبب مقام السبب؛ وأما جعل المعدوم موجوداً 
فلم یعھد کذلك قولە: (وإذا قبض المستاجر الدار) لبیان ان التمکن من الاستیفاء یقوم مقام الاستیفاء. لا یقال: فعلی ھذا کان 
الواجب أن یقول باحد معان أربعةء وأن یقول استیفاء المعقود عليه أو بالدملکن من لأن الأصل ھو الاستیفاء والتمکن منە یقوم 
مقامه أحیانًء وبدل أحد الأقسام لا یکون قسماً بذاتہ فإذا قبض المستأاجر بإجارۃ صحیحة ما استأجرہ ولم یمنع عن استیفاء 
المنفعة في المدة في المکان الذي وقع العقد فیە مائع ولم یستوفھا وجب الأجر لأن الواجب علی الآجر تسلیم العین التي 
تحدث منھا المنفعة في مدة الإجارة في. مکان العقد لا تسلیم عین المنفعة لأنه غیر متصورء فکان تسلیم العین قائماً مقام 


قول: (وافادة الملك من لوازم الوجود عند العقد) أقول: إن أراد من لوازم الوجود حقیقة فمسلم ولا یفیدہء وإن راد من لوازم 
الوجود لوحکما فغیر مسلم قوله: (فإِن تعجیل البدل واشتراطە لا یخالفہ) أقول: فیه بحثء وکیف لا یخالفه وقضیتھا المساواۃء وظاھر 
آن شرط التعجیل قبل ثبوت الملك في البدل الآخر یفوت المساواۃ. نعم مطلق شرط التعجیل لا ینافیھاء ولکن ذلك لا یفید فلیتامل 
قوله: (من حیث المعاوضٰة) أقول: کما في البیع قوله: (لآن العقد سبب الخ) أقول: قال صاحب البدائع: ولآن الإبراء لا یصح إلا 


۷۰۰ کتاب الإاجارات 
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مسلم؛ ولیس جواز اشتراط التعجیل باعتبارہء والثاني ممنوع؛ فإن تعجیل البدل واشتراطه لا یخالفه من حیث 
المعاوضة انٹتھی. أقول: في الجواب نظرء أما أولاً فلان حیثیة کونە إجارۃ ھي حیثیة کونە معاوضة مخصوصةة فما 
یخالف مقتضی العقد من إحدی ھاتین الحیثیتین یخالف مقتضاہ من الحیثیة الأآخری فما معنی قوله والأول مسلم 
والثانيی ممنوع ولا یستلزم تسلیم الثاني ومنع الثاني منع الأول. فإن قیل: مرادہ بحیثیة کونە معاوضة حیثیة کونە 
معاوضة مَا مع قطع النظر عن خصوصیتہ فلا یلزم اتحاد الحیثیتین. قلنا: فیلزم أن تکون صحة اشتراط التعجیل فيی 
عقد الإجارۃ باعتبار کونە معاوضة ما مع قطع النظر عن خصوصیة کونە إجارۃ . ولا یخفی أن ذلك الاعتبار لا یخطر 
بہال أحد من المتعاقدین عند اشتراط التعجیل؛ علی أنھما لو صرحا ہأنھما لو شرطا التعجیل في عقد الإجارۃ من 
حیث إنە إجارۃ لم یفسد العقد قطعاً. وأما ثانیاً فلان قوله: فإن تعجیل البدل واشتراطە لا یخالفه من حیث المعاوضة 
غیر تام فإن من قضیة المعاوضة المساواۃء وبشرط تعجیل الأجرة قبل ثبوت الملك في المعقود عليه تفوت 
المساواۃ کما لا یخفی. والاولی في الجواب ما ذکر في الکفایة وشرح تاج الشریعة وھو أن شرط التعجیل في 
الإجارۃ لا یخالفه مقتضی العقد فإن عقد الإجارۃ یقتضي التعجیل کالبیع؛ إلا أنە سقط لمائع وھو وجوب المساواةۃ 
وھو حق المستاجر: رر اع سور رد مساق ثم قال صاحب العنایة : وعورض دلیلنا بأن الڑإبرا: 
عن الأجرۃة والارتھان عنھا والکفالة بھا صحیحة بالاتفاق: ولولا الملك لما صحت . وأجیب بأن صحة الإبراء علی 
قول: أبي حنیفة وأبي یوسف ممنوعة: وجوّزہ محمد لن العقد سبب في جانب الأجرة؛ إذ اللفظ صالح لإثبات 
الحکم بەء وعدم الانعقاد في جانب المنفعة لضرورۃ العدم ولا ضرورۃ في الأجرۃ فظھر الانعقاد فی حقهء ویصح 
الإابراء لوجودہ بعد السبب؛ وکذلك الکفالة کالکفالة بما یذوب لە علی فلان وصحة الرھن؛ لآن موجبه ثبوت ید 


تسلیم المنفعة؛ فإذا سلم العین فارغة عن متاعه ولم یکن ھناك مانع منە أو من الغیر أو من أجنبي سلطان أو غاصب فقد 
حصل التمکن وترك الاستیفاء بعد ذلك تعطیل من جھتە وتقصیر منە فلا یمنع وجوب الآأجر؛ واعتبر القیود فإن بزوال شيء 
منھا زوال التمکن فلا یجب الآأجر؛ فإن لم یسلم العین أو سلمھا مشغولة بمتاعه أو سلمھا فارغة في غیر مدة الإجارۃ مثل أُن 
یستأجر دابة إلی الکوفة في ھذا الیوم فذھب إلیھا بعد مضي الیوم بالدابة ولم یرکبھا أو سلمھا فارغة فیھا في غیر مکان العقد 
کمن ؟ستاجر دابة في غیر بغداد إلی الکوفة فسلمھا المؤجر أمسکھا المستأاجر ببغداد حتی مضت مدة یمکنە المسیر فیھا إلی 
الکوفۃ او سلمھا فارغة فیھا في مکانه لکن بھا عرج فاحش یمنع الرکوب؛ أو سلمھا فارغة فیھا في مکانه صحیحة لا عذر فیھا 
لکن منعه السلطان أو غصبه غاصب؛ آو لم یکن شيء من ذلك أصلاً لکن الإجارۃ کانت فاسدۃ فإن الأجر في جمیع ذلك 


بالقبول؛ فإذا قبل المستأجرٴفقد قصدا صحة تصرفھماء ولا صحة إِلا بالملك فیثبت الملك بمقتضی التصرف تصحححاً لە کما في قول 
الرجل لغیرہ أعتق عبدك عني بألف درھم فقال أعنقت انتھی. وفیه بحث: فإنه لا یتوقف علی القبول کما مر في أواخر الهبة إلا أن یراد 
بالقبول معنی یعم عدم الرد قوله: (نظھر الانعقاد في حقه) أفول: إن أراد الانعقاد فی حق الحکم فلیس بمنعقد في حق الحکم بإجماع 
علمائناء وإن أراد غیرہ: فلیبین علی أنه مخالف-لما سبق في کتاب الإقرار من أن قولە أبرأتني إقرار بالمال المدعي فلیتأمل قوله: (ویصح 
الإبراء لوجودہ بعد السہب) أقول: الإبراء عن القصاص بعد الجرح قوله: (والمناقع لیست کللك) اقول: ھذا مما لا یدل عليه من دلیل۔ 
وفي البزازیة تکاري دابة مسماۃ بغیر عینھا من کوفة إلی مکةء ذکر في الکتاب أنە یجوزء وذکر شیخ الإسلام لیس تفسیرہ أن یؤاجر إبلاً 
بغیر عینھا إلی مکة فإنه لا یجوز لأنه مجھول بل تفسیرہ ضمان تقبل المکاري الحمولةء وقد قال المستأاجر احملني علی إبل إلی مکة أو 
احملني أو احمل ھذہ الحمولة؛ بما وھ جو تد سیت ویفتي بالجواز للعرف انتھی. وسیجيء ء من المصنف في آخر ھذا الباب 
آن المستحق عمل في ذمته فراجعه: إلا أنہ ذکر في الحواشي الجلالة دلیل علی أن المنفعة لا تکون دینأء فإنه قال: إن الدین محله 
الذمة وھو لا یلتزم المنفعة في الذمي انتھیء فتامل فیە. وقال الإمام الزیلعي: وإنما جاز الاستئجار بالدین لأن العقد لم ینعقد فيی حق 
المنفعة فلم تصر المنفعة دیناً في ذمته فلا یجب بدلھا أیضاً. وعند انعقاد العقد فیھا وھو زمان حدوٹھا تصیر هي مقبوضة فلا یکون دیناً 
أصلاً انتھیء فتامل في جمیع ما ذکر. 


کتاب الإاجارات ۷۱۹ 


الاستیفاء واستیفاء الأجر قبل استیفاء المنفعة صحیح بالتعجیل أو اشتراطه: فکذا الرھن بە انتھیٔ کلامه. أقول: ھذا 
کلە مأخوذ من النھایةء إلا أن التعلیل المذکور لتجویز محمد رحم اللہ الإبراء عن الأجرۃ لیس بسدید٠ٴ‏ لأئه کما 
تحققت ضرورۃ في عدم الانعقاد في جانب المنفعة وھي کون المنافع معدومة كکذلك تحققت ضرورۃ في عدم 
الانعقاد في جانب الأجرۃ أیضاً وھي اقتضاء عقد المعاوضة المساواۃ. وعن ھذا قال المصنف : والعقد معاوضة 
ومن قضیتھا المساواۃء فمن ضرورۃ التراخي في جانب المنفعة التراخي في البدل الآخرہ فلا وجه لقوله ولا ضرورةۃ 
في الأجرۃ فظھر الانعقاد فی حقه علی أن ذلك التعلیل لا یتمشی أصلاً فیما إذا کانت الأجرۃ منفعة أیضاً من خلاف 
جنس المعقود عليه فإنه صحیح بالإجماع علی ما ضرح بە في عامة المعتبرات مع أن کلا من البدلین معدوم هناك 
قطعاً فلا فرق في الجانبین أصلاً کما لا یخفی. وأورد بعض الفضلاء علی قولە: فظھر الانعقاد بوجهە آخر حیث 
قال: إن آراد الانعقاد في حق الحکم فلیس بمنعقد في حق الحکم بإجماع علمائناء وإن أراد غیرہ فلیبین علی أنه 
مخالف لما سبق في کتاب الإقرار من أن قوله: أبرأتني إقرار بالمال المدعي فلیتامل انتھی کلامه. اقول: قد أخذ 
أصل إیرادہ من البدائع وأنه ساقط . آما بیان أخذہ من البدائع فلآان صاحب البدائع ذکر لقول محمد: في جواز الإبراء 
عن الأاجرۃ وجھین. وأجاب عن الثاني بما ذکرہ ذلك القائل ھا هنا حیث قال: وجه قول محمد إن الإبراء لا یصح 
إلا بالقبولء فإذا قبل المستأجر فقد قصدا صحة تصرفھما ولا صحة إلا بالملك؛ فیثبت الملك بمقتضی التصرف 
تصحیحاً لە کما في قول الرجل لغیرہ أعتق عبدك عني علی ألف درھم فقال: أعتقت٠‏ ولآن الإبراء إسقاط وإسقاط 
الحق بعد سبب الوجوب جائز کالعفو عن القصاص بعد الجرح قبل الموت؛ وسبب الوجوب ھا هنا موجود وھو 
العقد المنعقد. والجواب أنه إن کان یعني بالانعقاد الانعقاد فيی حق الحکم فھو غیر منعقد في حق الحکم بلا خلاف 
ہین أصحابناء وإن کان یعني بە شیٹاً آخر فھو غیر معقول. إلی ھنا لفظ البدائع . وأما بیان أنه ساقط فلانه یجوز أن 
یراد بالانعقاد الانعقاد في حق المتعاقدین لا فيی حق الحکم کما أآفصح عنه صاحب المحیط حیث قال: ومعنی جواز 
الإجارۃ علی مذھبنا انعقاد العقد فیما بین المتعاقدین وھو الدرجة الأولی وانعقادہ فی حق الحکم وھو الدرجة 
الثانیة. وقال: ألا تری أن البیع بشرط الخیار ینعقد فیما بین المتعاقدین ولا یفید الحکم في الحالء ثم فسر انعقاد 
العقد في حق المتعاقدین وانعقادہ في حق الحکم ہما لا مزید عليهء ومن یطلب ذلك فلیراجع محله وھو أواخر 
الفصل الأول من إجارات المحیط البرھاني . وأما ما ذکرہ ذلك المورد في علاوته من حدیث المخالفة لما سبق في 
کتاب الإقرار فلیس بتام أیضا إذ لا مخالفة بین المقامین أصلاً کما یظھر بالتائل الصادق. ثم أقول: لو ترك صاحب 
البدائع قید المنعقد عند تقریر الوجه الثاني من وجھي قول محمد رحمه الله بقوله: وسبب الوجوب ھا هنا موجود 
وھو العقد المنعقد بأن اکتفی بقوله: وو العقد لما تمشی الجواب الذي ذکرہ بتردید المراد بالانعقاد أصلاّ وکفی 
في إثبات قول محمد رحمہ اللہ: وکذا لو لم یتعرض صاحب النھایة والعنایة لحدیث الانعقاد فيی جانب الأجرۃ دون 
المنفعة بأن اکتفیا بأن یقال: إن الإبراء وقع بعد وجود سبب الوجوب وھو العقد فصح کالعفو عن القصاص بعد 
الجرح کما اکتفی بە في بعض الشروح لما ورد عليه ما ذکرناہ من تحقق الضرورة في جانب الأجرۃ أیضاء وکفی 
في إثبات قول محمد: وذلك لن العقد نفسه وھو الإیجاب والقبول الصادران من المتعاقدین مضافین إلی محل 
المنفعة وو الدار مثلاً مربوطاً أحدھما بالآخر کاف في السببیةق ولا حاجة إلی اعتبار انعقادہ في مرتبة السببیةء فإن 


لیس بواجب ما لم یستوف المنفعة لأن التقصیر حینئذ لم یکن من جھته بل لفوات التمکن من الانتفاع. فإن قیل: کلام 
المصنف ساکت عن أکثر ھذہ القیود فما وجھە؟ قلت : وجھه الاقتصار للاختصار اعتماداً علی دلالة الحال والعرف؛ فإن حال 


۷۲ کتاب الإجارات 


المحل مقامه إذا التمکن من الانتفاع یثبت به. قال: (فإن غصبھا غاصب من یدہ سقطت الأجرۃ) لأن تسلیم المحل 


الانعقاد حکم الشرع یثبت وصفاً لە شرعاًء والععل الشرعیة مغایرۃ للعلل العقلیة في جواز انفکاکھا عن معلولاتھاء 
فجاز أن یقال: العقد وجد والانعقاد تراخی إلی وجود المنافم ساعة فساعةء وھذا هو رأي بعض مشایخنا في تفسیر 
فول أئمتنا إن عقد الإجارۃ ینعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنافع کما ذکر صاحب الغایة في صدر ھذا 
الکتاب ونقلناہ عنه ھناك. نعم یجوز أن یعتبر العقد انعقاد قبل حدوث المنافع بمعنی الانعقاد فيی حق المتعاقدین 
دون الانعقاد في حق الحکم کما ذکرہ صاحب المحیط ونقلناہ عنه فیما مر آنفًء لکن الأسلم في توجیه قول محمد: 
ھا هنا هو الطریقة الآخری تأمل ترشد قول: (وإذا قبض المستأجر الدار فعليه الأجر وإن لم یسکتھا) قال في النھایة: 
عذہ المسألة مقیدة بقیود: أحدھا التمکن من الاستیفاء حتی أنە إذا لم یتمکن من الاسقیفاء بأن منعه المالك أو 
الأجنبي أو سلم الدار مشغولة بمتاعه لا یجب الآجر. والثاني أن تکون الإجارۃ صحیحةء فإن في الإجارۃ الفاسدة 
یشترط لوجوب الأآجرۃ حقیقة الاستیفاء. ولا تب بمجرد تمکن الاستیفاء في المدة. والثالث أن التمکن من 
المستاجر یجب أن یکون في المکان الذي وقع العقد في حقه حتی إذا استاجر دابة إلی الکوفة فسلمھا المؤجر 
وأمسکھا المستاجر ببغداد حتی مضت مدة یمکنە المسیر فیھا إلی الکوفة فلا أجر عليهء وإن ساقھا معه إلی الکوفة 
ولم یرکبھا وجب الأجر. والرابع أن یکون متمکناً من الاستیفاء في المدةء فإنه لو استأجر دابة إلی الکوفة في ھذا 
الیوم وذھب إلیھا بعد مضي الیوم بالدابة ولم یرکب لا یجب الأجر وإن تمکن من الاستیفاء في المکان الذي أضیف 
إليه العقد لأنه إنما تمکن بعد مضي المدة اھ. 


المسلم دالة علی أن یباشر العقد الصحیح والفاسد منە یمنعه عن الإقدام علی الانتفاعء وعلی أن العاقد یجب عليه تسلیم ما 
عقد عليه فارغاً عما یمنع عن الانتفاع بەء والعرف فاش في تسلیم المعقود عليه في مدة العقد ومکانہ فکان معلوماً عادة؛ 
وعلی أن الإکراہ والغخصب مما یمتنعان عن الانتفاع فاقتصر عن ذکر ذلك اعتماداً علیھماء ووجود المائع في بعض المدة 
والمکان یسقط الأجر بقدرہ لوجوب الانفساخ في ذلك القدر. قال: (ومن استأجر داراً) ذکر هذا لبیان وقت استحقاق مطالبة 
الأجر والحال لا یخلو من أن یکون وقت الاستحقاق مییناً بالعقد أو لاء فإن کان الأول فلیس لە المطالبة إلا إذا تحقق ما اتفقا 
عليه شھراً کان أو أقل أو اکثٹر لأنه بمنزلة التاجیل؛ إذ الاستحقاق یتحقق عند استیفاء جزء من المنفعة تحقیقاً للمساواۃء 
والتاجیل یسقط استحقاق المطالبة إلی انتھاء الأچلء وإن کان الثاني فللمؤجر أن یطالبه باجرۃ کل یوم لأنه استوفی منفعة 


قولە: (فإذا قبہض: إلی قولە: في المکان الذي وقع العقد فیە الخ) آقول: لعل الصواب أن یقول في مکان أضیف إله العقد فإنه إذا 
استاجر دابة في غیر بغداد علی أن یرکبھا في بغداد فسلمھا في بغداد وامسکھا فیە یستحق الأجرة؛ بخلاف ما إذا سلمھا وأمسکھا في غیر 
بغداد الذي هو محل العقد. وفي المحیط البرھانی: یشترط التمکن من الاستیفاء في المدة التي ورد علیھا العقد وفي المکان الذي أضیف 
إليه العقدء فأما إذا لم یتمکن من الاستیفاء أصلاً أو تمکن من الاستیفاء في المدة في غیر المکان الذي أأضیف إليه العقد+ أو تمکن من 
الاستیفاء في المکان الذي أضیف إليه العقد خارج المدۃ لا یجب الأجر حتی أن من استاجر دابة یوعاً لأجل الرکوب فحبسھا المستاجر 
فی منزله ولم یرکبھا حتی مضي الیوم فإن استاجرھا للرکوب في المصر یجب عليه الأجر لتمکنە من الاستیفاء في المکان الذي أضیف إلیه 
العقدء وإن استاجرھا للرکوب خارج المصر إلی مکان معلوم لا یجب الآاجر إذا حبسھا في المصر لعدم تمکنە من استیفاء المنافع فيی 
المکان الذيی أضیف إليه العقدء فإذا ذھب بالدابة إلی ذلك المکان في الیوم ولم یرکب یجب الأجر لتمکنە من الاستیفاء في المکان الذي 
ضیف إليه العقد في المدةء وإن ذھب إلی ذلك المکان خارج المصر بعد مضي الیوم بالدابة ولم یرکب لا یجب الأجر انتھی قوله: (ولم 
بستوفھا وجب الأجر) أقول: وإذا استوفاھا وجب بالطریق الأولی قوله: (مثل أن یستاجر دابة إلی الکوفة الخ) أقول: وفیه بحث؛ فإن 
الظاھر المطابق لسیاق کلام أن یقول: وسلبھا بعد مضي الیوم فذھب إلیھا الخ قوله: (کمن استأجر دابة في غیر بغدادء إلی قوله: بغداد 
الخ) أقول: ولو سلمھا في غیر بغداد الذي هو مکان العقد فأمسکھا ولم یذھب إلی الکوفة لا یجب الاجر أیضاً علیھما قوله: (وعلی أن 
الإکراہ والغصب مما یمنعان عن الانتفاع فاقتصر عن ذکر ذلك اعتماداً علیھما) أقول: وفیه بحثء فإن صورۃ الغصب مذکورۃ في کلام 
المصنف قولە: (اعتماداً علیھما) أقول : یعني دلالة الحال ودلالة العرف. 


إنما أقیم مقام تسلیم المنفعة للتمکن من الانتفاعء فإذا فات التمکن فات التسلیم وانفسخ العقد فسقط الأجر؛ وإن 
وجد الغخصب في بعض المدة سقط الأجر بقدرہ۔ إد الانفساخ في بعضھا۔ قال: (ومن استأجر داراً فللمؤجر ان 
یطالبه باجرۃ کل یوم) لأنہ استوفی منفعة مقصودۃ (إلا أن یبین وقت الاستحقاق بالعقد) لأنه بمنزلة التاجیل (وکذلك 
إجارة الأراضي) لما بینا (ومن استأجر بعیراً إلی مکة فللجمال أن یطاليه باجرة کل مرحلة) لان سیر کل مرحلة 


وقال: صاحب العنایة بعد آن بین اعتبار القیود المذکورة بتحریر آخر: فإن قیل : کلام المصنف ساکت عن آکثر 
ھذہ القیود فما وجھە؟ قلت : وجھه الاقتصار للاختصار اعتماداً علی دلالة الحال والعرفء فإن حال المسلم دالة 
علی أن یباشر العقد الصحیح والفاسد منە یمنعه عن الإقدام علی الانتفاعء وعلی أن العاقد یجب عليه تسلیم ما عقد 
عليه فارغا عما یمنع عن الانتفاع بەء والعرف فاش في تسلیم المعقود عليه في مدة العقد ومکانه فکان معلوما عادۃ 
وعلی أن الإکراہ والخصب مما یمنعان عن الانتفاع فاقتصر عن ذکر ذلك اعتماداً علیھما اھ کلامه. أقول: في آخر 
جوابه خلل. أما أولاً فلژن قوله: وعلی أن العاقد یجب عليه تسلیم ما عقد عليه فارغاً حتی صار المعنی فإِن حال 
المسلم دالة أ٘یضاً علی أن الإکراہ والخصب مما یمنعان عن الانتفاعء مع رکاکة هذا المعنی کما لا یخفی یلزم الفصل 
بین المعطوف والمعطوف عليه بأجنبي وھو قولە: والعرف فاش الخ؛ وإن کان معطوفاً علی قوله علی دلالة الحال 
والعرف حتی صار المعنی اعتماداً علی دلالة الحال والعرف؛ وعلی دلالة أن الإاکراہ والخصب مما یمنعان عن 
الانتفاع یلزم أن لا یتم قوله فاقتصر عن ذکر ذلك اعتماداً علیھماء إذ الظاھر أن ضمیر علیھما راجع إلی الحال 
والعرف؛ وعلی المعنی المزبور لا تصیر علة الاقتصار للاختصار ھی الاعتماد علی الحال والعرف فقط بل تصیر علة 
ذلك هي الاعتماد علی الحال والعرف؛ وعلی أن الإکراہ والغصب مما یمنعان الانتفاع . وأما ثانیاً فلأن قوله: وعلی 
أن الإکراء والخصب مما یمنعان عن الانتفاع یدل علی أن الخصب أیضاً من القیود المقتصر عن ذکرھا مع أن 
المصنف ذکر صورة الغخصب صراحة کما تری قوله: (لأن المعقود عليه جملة المنافع في المدة فلا یتوزع الأجر علی 
أجزاٹھا کما إذا کان المعقود عليه العمل) قال صاحب العنایة فی شرح هذا المقام : لن المعقود عليه جملة المنافع 
رو پہ ویر از یی تہ دجاو اھ او یو سواس اہ ور دیلو 

یستحق المؤجر قبل استیفاء جملة المنفعة شیٹاً کما في المبیع فإنه ما لم یسلم جمیعه لا یستحق قبض الثمن وصار 
کٹا إذا کان السترد عل خر الصل کالخیاطة فإن الخیاط لا یستحق شیتاً من الأجرة قبل الفراغ کما سیاتی اھ. 


مقصودۃء وکذلك إجارۃ الأراضي (وإن استأجر بعیراً إلی مکة فللجمال أن یطالبه بأجرة کل مرحلة لان سیر کل مرحلة مقصود) 
کسکنی یوم؛ وھذا قول أبي حنیفة آخراً (وکان یقول أولاً لا یجب الأجر إلا بعد انقضاء المدة وانتھاء السفر وھو قول زفر لأن 
المعقود عليه جملة المنافع في المدة) وما هو جملة في المدة لا تکون مسلمة في بعضھا لآن أجزاء الأعواض منطبقة علی۔۔ 
أجزاء الزمان فلا یستحق المؤجل قبل استیفاء جملة المنفعة شیئاً کما في المبیع فإنه ما لم یسلم جمیعہ لا یستحق قبض الثمن 
وصار کما إذا کان المعقود عليه هو العمل کالخیاطةء فإن الخیاط لا یستحق شیئاً من الأجرة وقبل الفراغ کما سیأتي. فإن 
قیل : قال المصنف : (فلا یتوزع الأجر علی أجزاٹھا) یعني المنافع وھو خلاف المشھورہ فإن المشھور أن أجزاء العوض 
تنقسم علی أجزاء المعوض وقاس المنافع علی العمل وھو فاسدء لن شرط القیاس المماثلة بین الأصل والفرع وھو منتفء 
لان في المنافع قد استوفی المستاجر بعضھا فیلزمه العوض بقدرہ ولا کذلك العمل لأئه لم یتسلم من الخیاط شیئتاً. 

فالجواب أن أجزاء العوض قد تنقسم علی أجزاء المعوض وجوباء ولیس الکلام فيه وإنما الکلام في استحقاق القبض؛ وفي 
ذلك لا یتوزع کما في البیع والتسلیم في الخیاط وجد تقدیراً لأن عمل الخیاط لما اتصل بالٹوب کان ذلك تسلیماً تقدیراً علی 
أن المصنف لم یلتزم صحة دلیل القول المرجوع عنەء فإِنه لو کان صحیحاً البتة لم یکن للرجوع عنہ وجهە (ووجه القول 
المرجوع إليه أن القیاس یقتضي استحقاق الأجر ساعة فساعة تحقیقاً للمساواة) بین البدلین (إلا أن المطالبة في کل ساعة نتفضي 
إلی أن لا یتفرغ لغیرہ فیتضزر بە) بل المطالبة حینثذ تفضي إلیْٰ عدمهء فإن المستأجر لم یتمکن من الانتفاع بأمر من جھة 


۷ کتاب الإجارات 


مقصود. وکان أبو حنیفة یقول اولاً: لا یجب الآجر إلا بعد انقضاء المدة وانتھاء السففر وھو قول زفر؛ لان المعقود 
عليه جملة المنافع في المدة فلا یتوزع الاجر علی اجزاٹھاء کما إذا کان المعقود عليه العمل. ووجه القول المرجوع 
|ليه أن القیاس یقتضي استحقاق الأجر ساعة فساعة لتحقق المساواۃء إِلا أن المطالبة في کل ساعة تفضي إلی أن لا 


اقول: في قوله: کما في المبیع فإنه ما لم یسلم جمیعه لا یستحق قبض الثمن سھو ظاہرہ إذ قذ مر في البیوع أنە 
ذا بیع سلعة بثمن قیل للمشتري ادفع الثمن أولاء وإذا بیع سلعة بسلعة أو من بثمن قیل لھما: سلما مع ففي 
الصورة الأاولی یستحق قبض الثمن قبل تسلیم المبیع؛ وفي الصورتین الآخریین یستحق قبض البدلین معاء وأما أنٴ 
لا یستحق قبض الثمن إلا بعد تسلیم المبیع فمما لم یقل: بە أحدء والصواب ھا هنا ما ذکرہ صاحب الکافيی حیث 
قال: کما في المبیع فإنه لا یتوزع وجوب تسلیم المبیع علی تسلیم الثمن بل لە حق حبس جملة المبیع ما بقی شيء 
من الٹمن اھ قولە: (وکذا إذا عمل في بیت المستأجر لا یستوجب الأجر قبل الفراغ لما بیٹا) قال صاحب النھایة: 
ھذا وقع مخالفاً لعامة روایات الکتب من المبسوط ومبسوط شیخ الإسلام والذخیرة والمغني وشرح الجامع الصغیر 
لفخر الإسلام وقاضیخان والتمرتاشي والفوائد الظھیریةء فإنه ذکر في المبسوط في باب من استاجر أجیراً یعمل لە 
في بیٹھ. وقالوا: لو استاجر خیاطاً یخیط لە في بیت المستاجر قمیصاً وخاط بعضه فسرق الثوب فله الأجر بقدر ما 
خاطء فإن کل جزء من العمل یصیر مسلماً إلی صاحب الثوب بالفراغ منە ولا یتوقف التسلیم في ذلك الجزء علی 
حصول کمال المقصود. وذکر في الفصل الثاني من الذخیرة وفي الإجارة التي تنعقد علی العمل ویبقی لە أثر فيی 
العین لا یجب عليه أیضاً الاجر إلا بعد إیفاء العمل کله؛ إلا أن یکون العمل للخیاط والصباغ في بیت صاحب المال 
حینٹذ یکون الجواب فیه کالجواب في الجمال علی قوله الآخر یجب علی المؤاجر إیفاء الأجر بقدر ما استوفی من 
المنفعة إذا کان لە حصة معلومة من الآجر کما في الجمال. وذکر الإمام قاضیخان: ولهذا لو استاجر خیاطاً لیخیط 


المؤجر فیمتنع الانتفاع من جھتە فتمتنع المطالبة؛ وما أفضی وجودہ إلی عدمه فھو منتف (فقدرنا ہما ذکرنا) من الیوم في الدار 
والمرحلة في البعیر (ولیس للقصار والخیاط أن یطالب باجرۃ حتی یفرغ من العمل) کلە (لأن العمل في البعض غیر منتفع بھ 
فلا یستوجب بە الأجر) وہذا یشیر إلی أنه لو کانا ثوبین ففرغ من أحدھما جاز أن یطلب أجرته لأنه منتفع بە (وکڈا إذا عمل 
في بیت المستاجر لا یستوجب الأجر قبل الفراغ لما بینا) أنه غیر منتفع بە (إلا أن یشترط التعجیل لما مر أن الشرط فیە لازم) 
قال في الٹھایة: هذا وقع مخالفاً لعامة روایات الکتب من المبسوط ومبسوط شیخ الإسلام والذخیرة والمغنی وشرح الجامع 
الصغیر لفخر الإسلام وقاضیخان والتمرتاشي والفوائد الظھیریةء وذکر عن کل ذلك نقلاً یدل علی أن من استاجر خیاطاً یخیط 
لە فی بیت المستأاجر فلە الاجر بقدر ما خاطه. ونقل عن الذخیرۃ: یجب علی المؤجر إیفاء الأجر بقدر ما استوفی من المنفعة 
إذا کانت لە حصة معلومة من الآجر کما في الجمال. ثم قال: ولکن نقل في التجرید أن الحکم قد ذکر فيه کما ذکر فيی 
الکتاب فیحتمل أن المصنف تبع صاحب التجرید أبا الفضل الکرماني في ھذا الحکم. وأقول: کلام صاحبِ الذخیرة علی ما 
نقله یدل علی أن استحقاق بعض الأجرة إنما هو إذا کان لە حصة معلومةء واری أن ذلك إنما یکون إذا عینا لکل جزہ حصة 
معلومة إذ لیس للکم مثلاً أو للبدن آو للذوائل حصة معلومة من کل الثوب عادة فلم نکن الحصة معلومة إِلا بتعیینھما وحینثذ 
یصیر کل جزہ بمنزلة ثوب علی حدة بأجرة معلومة من کل الثوب قد فرغ من عمله فیستوجب أجرۃ کما في کل الثوب؛ ولعل 
کے ہی سا کس تم م حتف رت ےرت رات ےش شش یے مسر رھ اد وھ ےج چشے 


قوله: (فإنه ما لم یسلم جمیعه لا یستحق قبض الٹمن) أقوٴل: فیه بحث فإنە إذا بیع سلعة بثمن قیل للمشتري ادفع أو لاء 
وإذا بیع سلعة بسلعة آو ثمن بثمن قیل لھما سلما معا کما سبق قبیل باب خیار الشرط؛ فھذا القول من الشارح لعله سھوء والحق عکس 
ما ذکرہ؛ کیف وھو مخالف لما أسلفه نفسه في أول ھذا الباب . قال في الکافيی: فلما لم یسلم کلە لا یجب تسلیم شيء من الأجرة کما 
في البیعء فإنہ لا یتوزع وجوب تسلیم المبیع علی تسلیم الثمن بل لە حق حبس جملة المبیع ماابقي شیٹا من الثمن انٹھی فلیتامل قوله: 
(ولا کذلك العمل لأئە لم یستلم من الخیاط شیئا) أفول: ما المائع من أن یکون المقیس عليه الصورة التي تسلم صاحب الثوب من 
الخیاط ثوبە الذي خاط بعصه قولە: (وجوبا) أقول! یعني في الذمة قوله: (إلا أن المطالبة في کل ساعة تفضي إلی أن لا یتفرغ لغیرہ 
قیتضرر بە) أقول: وأیضاً تعبین أجر کل ساعة متعسر بل متعذر قوله: (فإن المستأاجر لم یتمکن من الانتفاع) أقول: فیە منع ۔ 


,کتاب الاجارات ۷۰٢‏ 


یتفرٌغ لغیرہ فیتضرر بەء فقدرنا بما ذکرنا. قال: (ولیس للقصار والخیاط أن یطالب بجر حتی یفرغ من العمل) لان 
العمل في البعض غیر منتفع بە فلا یستوجب بە الأجر؛ وکذا إذا عمل في بیت المستاجر لا یستوجب الأجر قبل 
الفراغ لما بینا. قال: (إلا أن یشترط التعجیل) لما مر أن الشرط فیە لازم۔ قال: (ومن استأجر خبازاً لیخبز لە في بیته 


له في منزلة کلما عمل عملاً یستحق الأجرۃ بقدرہ. وھکذا أیضاً في غیرھا. ولکن نقل في التجرید ان الحکم قد ذکر 
فیه کما ذکر في الکتاب فیحتمل أن المصنف تبع صاحب التجرید أبا الفضل الکرماني في ہذا الحکم؛ واللہ سبحانہ 
وتعالی أعلم بما ھو الحق عندہ. إلی هنا لفظ صاحب النھایة. وقال صاحب العنایة بعد نقل ما في النھایة: وأقول 
کلام صاحب الذخیرة علی ما نقله یدل علی أن استحقاق بعض الأجرۃ إنما هو إذا کان لە حصة معلومة. وأاری أن 
ذلك إنما یکون إذا عینا لکل جزء حصة معلومةء إذ لیس للکم مثلاّ أو للبدن أو للدوامل''' حصة معلومة من کل 
الثوب عادۃ فلم تکن الحصة معلومة إلا بتعیینھما وحینٹذ یصیر کل جزء ہمنزلة ثوب علق حدة بأجرۃ معلومة قد فرغ 
من عمله فیستوجب أجرة کما قي کل الثوب؛ ولعل ھذا معتمد المصنف اھ کلام . أقول: لیس ما قاله بشيءء أما 
أولاً فلانا لا نسلم ان ما یدل عليه کلام صاحب الذٰخیرۃ من أن استحقاق بعض الأجرۃ إنما و إذا کان لە حصة 
معلومة إنما یکون إذا عینا لکل جزء حصة معلومةء بل یکون أیضاً إذا کان لە حصة معلومة عند أھل الخبرۃ بتوزیع 
اأجرۃ الکل علی کل جزء منه بدون تعیین المتعاقدین لکل جزء منە حصة معلومة بل هو مراد صاحب الذخیرۃ کما 
سیتضح بما سنذکرہ. وقوله: إذ لیس لکم أو للبدن أو للدوامل حصة معلومة من کل الثوب عادة ممنوع أیضاً. نعم 
لیس بشيء أیضاً من ذلك حصۃ معینة في العقد عادةء وھذا لا ینافي أن یکون حصة کل منھا معلومة بتوزیع أجرۃ 
الکل علی الأجزاء کما لا یخفی. وأما ثانیاً فلانه لو کان مراد صاحب الذخیرةۃ ہما إذا کانت حصة معلومة ما إذا عینا 
لە حصة معلومة وصار حینثذ کل جزہ بمنزلة ثوب علی حدة بأجرة معلومة قد فرغ من عمله فاستوجب أجرہ کما في 
کل الثوب لزم أن لا یکون فرق بین ما إذا کان عمل الخیاط أو الصباغ في بیت نفسه وبین ما إذا کان عمله في بیت 
صاحب المال في وجوب إیفاء الأجرہ إذ لا کلام لأحد في وجوب إیفاء الأجر بعد الفراغ. وقد فرق صاحب 
الذخیرة بیٹھما حیث قال: وفي الإجارۃ التي تنعقد علی العمل ویبقی لە أثر في العین فإنه لا یجب عليه إیفاء الأأجر 
إلا بعد إیفاء العمل کلە؛ وإن کانت حصۃة ما استوفی معلومةء إلا أن یکون العمل للخیاط والصباغ في بیت صاحب 
المال فحینثئذ یجب علی المستاجر إیفاء الأجر بقدر ما استوفی من المنفعة إذا کانت لە حصة معلومة من الأجر کما 
في الجمال انتھی وأما ثالثاً فلأنه لا معن لقوله ولعل ھذا معتمد المصنف لن ما ذکرہ المصنف مخالف قطعاً 


ھذا معتمد المصنف رحم اللہ: قال: (ومن استاجر خبازاً لیخبز لە) ذکر ھذا البیان حکمین: أحدھما أن الأآجیر المشترك لا 
یستحق الأجرة حتی یفرغ من عملهء وقد علم ذلك من مسآألة الخیاط آنفاً. والثاني أن فراغ العمل بماذا یکونء فإذا استاجر 
خبازاً گیخبز لە في بیته قفیز دقیق بدرھم لم یستحق الأآجرة حتی یخرج الخبز من التنور لان استحقاق الأجرۃ بتمام العمل 
وتمام انعمل بالإخراج (فلو احترق أو سقط من یدہ قبل الإخراج لا أجر لە للھلاك قبل التسلیم) فإن قیل: خبزہ في بیته یمنع أن 
یخبز لخفہرہء ومن عمل لواحد فھو أجیر وحد واستحقاقه الاجرۃ لا یتوقف علی الفراغ من العمل. جیب بان آجیر الوحد من 
وقع العقد في حقه علی المدة کمن استؤجر شھراً للخدمة وما نحن فیه مستاجر علی العمل فکان أجیراً مشترکاً توقف 
استحفاقہ علی فراغ العمل (فإن آخرجه من التنور ثم احترق من غیر فعله فله الأجر) لأن عمله تم بالاخراج والتسلیم وجد 

قولە: (فقدرنا بما ذکرنا) أقوول: یعني قدرنا استحسانا قوله: (قال في الٹھایة: هذا وقع مخالفاً لعامة روایات الکتب؛ إلی قوله: 
ولکن نقل من الترید الخ) أقول: وروایة تحفة الفقھاء توافق ما ذکرہ المصنف أیضاً حیث قال: وعلی ھذا الخیاط یخیط في منزله 
قمیصا فإن خاط بعضه لم یکن لە أجر لان ھذا العمل لا ینتفع ببعضهء فإذا فرغ منه ثم ھلك فلە الأجر لأنه صار مسلماً للعمل عندہ 
انتھی. : 


. (قولە آو للدوامل) ھکذا في نسخ النکملة بالدال المھلمة والمیمء وفي العنایة ڈالذوائل؟ بالڈال المعجمة والھمز؛ فلیحرر اھ مصححہ‎ )١( 


۷ کتاب الإجارات 


قفیزاً من دقیق بدرھم لم ب نع الأجر سی بخرع الخیز من افنور) لأن تمام العمل بالإخراجء فلو احترق أو سقط 
ور تو وت و نہ احترق من غیر فعله فله الأآجر) لأنه صار مسلماً 


لمنطوق ما في الذخیرۃ وھو وجوب إیفاء الآجر علی المستأجر بقدر ما استوفی من المنفعة إذا کان العمل في بیتەء 
ولیس بمطابق أیضاً لمفھوم قولە إذا کانت لە حصة معلومة من الآجر وو أن لا یجب عليه أجر أصلاً إذا لم یکن 
لما استوفی من المنفعة حصة معلومة من الأجر؛ لن مدلول کلام المصنف أن لا یجب عليه الأجر مطلقاً: اي سواء 
کانت لە حصة معلومة من الأجر أو لاء فإنه قال: وکذا إذا عمل في بیت المستاجر لا یستوجب الاجر قبل الفراغء 
وکان فیما إذا عمل في غیر بیت المستاجر لا یجب الأجر مطلقاً قبل الفراغ بلا خلافء فدل قوله وکذا إذا عمل في 
بیت المستاجر لا یستوجب الآجر قبل الفراغ بلا خلاف علی أن لا یجب عليه الأاجر مطلقاً قبل الفراغ فیما إذا, عمل 
في بیته أیضاء ولأنه قال: لما بیناء ومرادہ بە علی ما صرح بە الشراح قاطبة هو قوله: لن العمل في البعض غیر 
منتفع بەء ولا شك أن ذلك یقتضي أُن لا یستوجب الأاجر قبل الفراغ مطلقاء فآنی یصلح ما في الذخیرۃ لأن یکون 
معتمد المصنف في کلام المذکور ولعمري إن جملة ما ذکرہ صاحب العنایة ھا ھنا موھوم محض؛ فکیف یئبغيی 
أن یصار إلی مثله في توجیە کلام الٰصبنف وھو علم التحقیق وعالم التدقیق. ثم إن بعض الفضلاء کأنه قصد دفع 
الوجه الثاني من الوجوہ الثلاثة التي ذکرناھا آنفاً لاختلاف رأي الشارح المزبور ھا هنا حیث قال: في حاشیته علی 
قول ذلك الشارح. وحینثذ یصیر کل جزء بمنزلة ثوب علی حدۃ الخ. وجهھ الفرق علی ھذا بین ذلك وبین ما إذا 
صا سپ سی ند مور سی سس بی ہس تمہ اع یہ سو 
بخلاف ما إذا خاط في غیرہ وقال: فیه بحث: فإن استیجاب الأجر بالفراغ لا بالتسلیم. ثم قال: وجوابہ ظاہر؛ فإنه 
لو هلك قبل التسلیم لا یستوجب أاجراً اھ کلامه . أقول: جس سر ا فلت لا 
یتحقق بالفراغء ولھذا لو حبس الخیاط أو الصباغ الثوب بعد الفراغ من العمل وقال: لا أعطیکه حتی تعطیني الأاجر 
فله ذلك عند آئمتنا الثلائةء کما أن للبائع أن یحبس المبیع لقبض الثمن؛ صرح بذلك في الذخیرۃ وعامة المعتبرات 


بالوضع في بیته (ولا ضمان عليه لأنه لم توجد منه جنایة توجبە) قال المصنف رحم اللہ (وھذا) أي قوله لا ضمان عليه (عند 
أبي حنیفة لأنه أمانة في یدہ) ولا ضمان علی الآمین (وعندھما یضمن) لآن العین مضمون عليه کالمغخصوب علی الغاصب (ولا 
یہرأً إلا بحقیقة التسلیم) والوضع في بیته لیس کذلك؛ ئم إذا وجب الضمان کان صاحب الدقیق بالخیارء إن شاء ضمنه مثل 
دقیقة ولا آجر لہ وإن شاء ضمنە الخبز واعطاہ الأجر ولا ضمان عليه في الحطب والملح عندھما لان ذذلك صار مستھلکاً 
قبل وجوب الضمان عليه وحال وجوبە رماداً لا قیمة لە. قال فی النھایةء هذا الذي ذکرہ من الاختلاف اختیار القدوري؛ وأما 
عند غیرہ فھو مجری علی عمومہ بأنە لا ضمان بالاتفاقء آما عندہ فلانه لم یھلك من عملهء وأما علی قولھما فلانه ملك بعد 
التسلی وھذا یتم إن کان الوضع في بیته تسلیماً (ومن استاجر طباخاً لیطبخ لە طعام ولیمة فعليه تفریغه إلی القصاع) لان من 
تمام عمله عرفاء وإن استؤجر في طبخ قدر خاصة فلیس عليه الغرف (ومن استأجر إنساناً لیضرب لە لبناً استحق الأجر عند 
أبي حنیفة بإقامتھا) فإن آفسدہ المطر قبل ذلك أو انکسر فلا أجر لە لأن لا یصیر مسلماً ما لم یصر لبناء وما دام علی الأارض 
لم یصر لبناً وقالا: (لا یستحقہ حتی یشرجه) أي ینضدہ بضم بعضه إلی بعض (لأن التشریج من تمام عمله) عرفاء وباقيی 
کلامه ظاھر. قال: (وکل اق لسلہ اثر کی اللمین قالتضار 9ع وکل صانع لعملە أثر في العین کالقصار والصباغ فله أُن 

یحبس العین حتی یستوفي الآاجر لآن المعقود عليه وصف قائم في الثوب وھو ظاھرء والمعقود عليه جاز حبسه لاستیفاء 


قولە: (واری أن ذلك إنما یکون إذا عیناً الخ) أقول: فیه بحث قوله: (وحینٹذ یصیر کل جزہ بمنزلة ٹوب علی حدة الخ) أقول: 
ووجھ الفرق علی هذا بین ذلك وبین ما إذا خاطه في غیر بیت المستاجر أنە إذا خاط في بیته یوجد التسلیم إذا فرغ من عمل ذلك البعض 
فیستوجب الأجر بخلاف ما إذا خاط في غیرہ؛ وفیە بحث فإن استیجاب الآجر بالفراغ لا بالتسلیمء وجوابە ظاھرء فإنه لو ھلك قبل 
التسلیم لا یستوجب اجراز. قال المصنف: (ومن استأجر خبازاً لیخبز لہ في بیتہ الخ) أقول: في مبسوط السرخسي؛ وکذلك الرجل 
یستاجر الخباز لیخبز لە في بیته دقیقا معلومآً باجر معلوم فخبزہ ثم سرق فله الأجر تام وإن سرق قبل آن یفرغ فله من الآجر بحساب ما 


إليه بالوضع في بیتە؛ ولا ضمان عليه لأئه لم توجد منە الجنایة. قال: وھذا عند أبي حنیفة لأنه آمانة في ید 
وعندھما یضمن مثل دقیقه ولا أجر لە لأنه مضمون عليه فلا یبرأ إلا بعد حقیقة حقیقة التسلیم؛ ٠‏ وإن شاء ضمنه الخبز 
وأعطاہ الأجر . وص سر سو سروس ما ہیں اعتباراً للعرف . قال : (ومن استأاجر 
إنساناً لیضرب لە لبناأ استحق ق الأجر إذا أقامھا عند أبي حنیفة وقالا: لا بستحقھا حتی یشرجھا) لأن التشریج من 
تمام عملهء إذ لا یؤمن من الفساد قبله فصار کإخراج الخبز من التنورء ولآن الأآجیر هو الذي یتولاہ عرفاوھو 
المعتبر فیما لم ینص عليه ۔ اہی نف ة ان العمل غذ ۓ بالافائة والدٹریح عیل زاند اَل ؛ لا تری أنە ینتفم بە 
قبل التشریج بالنقل إلی موضع العمل؛ بخلاف ما قبل الإقامة لأنه طین منتشرہ وبخلاف الخبز لأنہ غیر منتفع بە قبل 
الإخراج. قال: (وکل صانع لعملە أثر في العین کالقضار والصباغ فله أن یحبس العین حتی یستوفي الأجر) لأن 
المعقود عليه وصف قائم في الثوب فله حق الحبس لاستیفاء البدل کما في المبیعء ولو حبسه فضاع لا ضمان عليه 
عند أبي حنیفة لأنه غیر متعذ في الحبس فبقي أمانة کما کان عندہ: ولا أجر لە الھلاك المعقود عليه قبل التسلیم . 


وسیأتي في الکتاب؛ إلا أنه لو ھلك المتاع قبل تسلیم الخیاط أو الصباغ إیاہ إلی صاحبه ولو بعد الفراغ من العمل 
سقط الأجرء کما أنه لو ملك المبیع قبل تسلیم البائع إیاہ إلی المشتري سقط الثمن فکان ابتداء تحقق استیجاب 
الاجر في استٹجار نحو القصار والخیاط بالفراغ من العمل؛ وإن کان بقاؤہ وتقررہ بتسلیم المتاع إلی صاحبه کما أن 
ابتداء تحقق استحقاق الثمن في المبیع بتمام العقد وإن کان بقاؤہ وتقررہ بتسلیم المبیع إلی المشتري؛ والکلام ھا ھنا 
في ابتداء تحقیق استیجاب الاجر ولھذا قال في الکتاب: ولیس للقصار والخیاط أن یطالب بأجرہ حتی یفرغ من 
العمل ولم یقل حتی یسلم المتاع إلی صاحبهء فلا بد في اندفاع الوجه الثاني من الوجوہ التي أوردناھا علی رأي 
صاحب العنایة من ثبوت الفرق بین ما إذا عمل في بیت المستاجر وبین ما إذا عمل في بیته من جھة تحقق الفراغ من 
العمل وعدم تحققه ولیس فلیس فتامل ترشد قولہ: (ومن استاجر خبازاً لیخبز له في بیتە قفیزاً من دقیق بدرھم لم 
البدل کما في البیع فالوصف القائم في الثوب جاز حبسه لاستیفاء البدلء والوصف لا ینفك عن العین فجاز حبسھا لذلك. 
فإِن قیل: فعلی ھذا التقریر یکون حبس العین ضروریاً فلا یتعدی إلی عدم الضمان؛ موہ و ٹے 
فالجواب ما أشار الله بقوله لأنه غیر متعذ: یعني أن الضمان لا یلزم إلا علی المتعدي وھو غیر متعد فلا یلزمه الضمانء لکكنە 

لا أجر لە لھلاك المعقود عليه قبل التسلیم. تد ےی ہریت رھ سے لے شر دم و لی ابا 
لکنە بالخیار إن شاء ضمنه قیمته غیر معمول ولا أجر لە؛ وإن شاء ضمنه معمولا ولە الأجر؛ وسنذکرہ في باب ضمان 
الآخیر . وکل صائع لیس لعملە أثر في العین کالحمال بالحاء والجیم فلیس لە أن یحبسەء لن المعقود عليه نفس العمل وھو 
غیر قائم في العین؛ بل إنما هو قائم بالعامل أو بعین لەء والحبس فيه غیر متصوّرء وغسل الثوب نظیر الحمل؛ یعني إذا لم 
یکن لممة من النشا وغیرہ سوی إزالة الوسخ بالماءء وأما إذا کان فھي مسألة القصار وھذا مختار بعض المشایخ. واختارہ 


عملء واإن کان یخبز في بیت الخباز لم یکن لە من الاجر شيءء ولا ضمان عليه فیما سرق في قول أبي حنیفة لأنه أجیر مشترك فلا 
یضمن ما ھلك في یدہ بغیر فعله انتھی . ففیه مخالفة لما ذکرہ المصنف فتنبه لھا وتامل في دفعھاء فإنه یجوز أن یکون المراد من قوله قبل 
ان یفرغ ما إذا خبز بعض الدقیق کنصفە مثلا تاماً ولم یخبز البعض الآخر قوله: (أحدھما أن الأجیر المشترك لا یستحق الأجرۃ الخ) 
أقول: الحمال أجیر مشترك ویستحق الأجرۃ قبل الفراغ من عمله؛ إلا أُن یجعل قطع کل مرحلة عملاً علی حدۃ قوله: : (ومانحن فيه 
مستاجر علی العمل الخ) أقول: آما إذا استاجر خبازاً یوما لیخبز لە في بیتە فإنه أجیر واحد فیستوجب الأجر بتسلیم النفس ولا یتوقف علی 
الفراغ من العمل قال المصنف: (فإن: آخرجہ ث ٹم احترق من غیر فعله فله الأجر) أقول: : في الوقایة وإن احترق بعد ما أخرج فله الأجر 
وقبله لا ولا غرم فیھما. وقال صدر الشریعة : آئی في الاحتراق قیل الاخراج وبعد الإخراع وقال صاحب الدرر والغرر: فيه بحث؛ء أما 
آولاً فلانہ مخالف لما في شروح الھدایة أن فیما قبل الإخراج غرما حتی قال في غایة البیان: إنما قید بعدم الضمان في صورۃ الاحتراق 
بعد الإخراج من التنورء لأئە إذا احترق قبل الإخراج فعليه الضمان في قول أصحابنا جمیعًء وأما ثانیاً فلأنه مخالف للقاعدة المقررۃ الاّتيی 
ذکرھا من أن الآاجیر المشترك یضمن ما تلف بعمله انتھی کلامه قال المصنف : (لأله مضمون عليه) أقول: تعلیل لقوله یضمن بملاحظة 
تعلقه بالمفعول. 


وعند أبي یوسف ومحمد رحمھما الله: العین کانت مضمونة قبل الحبس فکذا بعدہء لکنه بالخیار إن شاء ضمنه 
قیمتہ غیر معمول ولا أجر لە؛ وإن شاء ضمنە معمولاً ولە الآجر وسیبین من بعد إن شاء اللہ تعالی قال: (وکل 
صائع لیس لعمله أثر في العین فلیس لە أن یحبس العین للأاجر کالحمال والملاح) لآن المعقود عليه نفس العمل 
وھو غیر قائم في العین فلا یتصوٗر حبسه فلیس لە ولایة الحبس وغسل الثوب نظیر الحمل؛ وھذا بخلاف الاّبق 
حیث یکون للرادً حق حبسه لاستیفاء الجعلء ولا أثر لعمله لأنه کان علی شرف الھلاك وقد أحیاہ فکأنہ باعہ منە فله 
حق الحبس؛ وھذا الذي ذکرنا مذھب علمائنا الثلاثة. وقال زفر: لیس لە حق الحبس في الوجھین لأنه وقع التسلیم 
باتصال المبیع بملکه فیسقط حق الحبس. ولنا أن الاتصال بالمحل ضرورة [قامة تسلیم العمل فلم یکن ہو راضیاً بہ 
من حیث أنه تسلیم فلا یسقط حق الحبس کما إذا قبض المشتري بغیر رضا البائم . قال: (وإذا شرط علی الصانع أن 
یعمل بنفسه لیس لە أن یستعمل غیرہ) لن المعقود عليه العمل في محل بعینه فیستحق عینه کالمنفعة فيی محل بعینە 
(وإن أطلق لە العمل فله أن یستاجر من یعمله) لآن المستحق عمل في ذمتهء ویمکن إیفاؤہ بنفسه وبالاستعانة بغیرہ 
بمنزلة إیفاء الدین ۔ 


یستحق الأجر حتی یخرج الخبز من التنور) قال في العنایة: ذکر ھذا لبیان حکمین: احدھما أن الأجیر المشترك لا 
یستحق الأجرة حتی یفرغ من عمله وقد علم ذلك من مسألة الخیاط آنفاً. والثائي أن فراغ العمل بماذا یکون اھ. 
آقول: فیه شيء وھو أنە إذا علم من مسألة الخیاط آنفاً أن الأجیر المشترك لا یستحق الأجرة حتی یفرغ من عمله 
یصیر بیان ذلك ھا هنا تحصیل الحاصل فلا ینبغي أن یقصدہ العاقل. فالوجه أن المقصود من ذکر ھذہ المسألة إنما 
هو بیان الحکم الثاني وھو أن الفراغ من العمل في الخباز بماذا یکون ویرشد إليه أنه قال: لم یستحق الأجر حتی 
یخرج الخبز من التنورء ولم یقل حتی یفرغ من العمل بإخراج الخبز من التنورہ ولو کان مرادہ بیان الحکمین معاً 
لقال ھکذا تدبر ۔ 


المصنف رحمە اللہ . وذکر في المبسوط وجامع قاضیخان أن إحداث البیاض في الثوب بإزالة الدرن بمنزلة عمل لە آثر في 
العین. قیل وھو الأصح لأن البیاض کان مستتراً وقد ظھر بفعله قوله: (وھذا بخلاف الابق) جواب عما یقال الابق إذا ردہ 
إنسان کان لە حق الحبس وإن لم یکن لعمله أثر في العین قائم . ووجھه أن الابق کان علی شرف الھلاك وقد أحیاہ برڈہ فکأنە 
باعه منه فله حق الحبس (وھذا الذدي ذکرنا) یعني حق الحبس للصانع بالأجر فیما إذا کان لعملة آثر هو (مذھب العلماء 
الثلائةء ۔ وقال زفر) قیل هو مذھب الشافعي رحمھما اللہ (لیس لہ حق الحبس في الوجھین) یعني في الذي لعملە فیە أثر وفیما 
لم یکن (لأله وقع التسلیم باتصال المعقود عليه بملکه) والمسلم إلی صاحبه لا یتصور حبسه کما لو عمل في بیت الصاحب. 
والجواب (أن الائصال بالمحل ضرورۃ إقامة العمل) وذلك جھة غیر التسلیم فلا یلزم من ذلك الرضا بالاتصال من حیث 
التسلیم (فلا بسقط حق الحبس) ونظیر ذلك الوکیل إذا نقد الثمن من ماله وقبض المبیع کان لە أُن یحبس وقد تقدم؛ فصار 
کقبہض المشتري المبیع بغیر رضا البائعء فإن للبائع أن یحبس وأن یسلمه المشتري لکونە بغیر رضاہ. قال: (وإذا شرط علی 
الصائع أن یعمل بنفسه الخ) وإذا شرط علی الصانع إ٘ن یعمل بنفسه نقل عن حمید الدین الضریر رحمه اللہ هو مثل أن بقول إِنذ 
تعمل بنفسك أو بیدك مثلاء وإليه أشار المصنف وحم اللہ بقولە أن یعمل بنفسەء فلیس لە أُن یستعمل غیرہ لان المعقود عليه 
العمل من محل بعینه فیستحق عینه کالمنفعة في محل بعینەء کأن استاجر دابة بعینھا للحمل فإنه لیس للمؤجر أن یسلم غیرھاء 
وفیە تامل لأنە إِن خالفہ إلی خیر بن استعمل من هو آصنع منە في ذلك الفن آو سلم دابة آقوی من ذلك کان ینبغي ان یجوز 
وإن أطلق العمل لە فله أن یستاجر من یعمله لأن المستحق العمل ویمکن إیفاؤہ بلفسه؛ وبالاستعانة بغیرہ بمنزلة إیفاء الدین؛ 
والل أعلم . 


قال المصنف: (آلا تری أنە ینتفع بہ) أقول: فیە إشارة إلی الجواب عن دلیلھما الثاني: یعني أن العرف مشترك؛ فکما أنه قد یتولاہ 
فقد ینقل من موضع العمل قبل التشریج . وفي القاموس: التشریج : نضد اللبن ۔ 

قال المصنف : (ومرادہ إذا کانوا الخ) أقول: في الیزازیة: إِن لم یکونوا معلومین فالإجارۃ فاسدةء وفي الدرر والغرر: وإن لم یکن 
عیاله معلومین فله کل الأاجر فتامل فإنہ لا مخالفة کما سیتضح في الدرس الاتي من العنایة. 


کتاب الإاجارات ۷۹ 


فصل ۱ 
(ومن استاجر رجلاً لیذعب إلی البصرۃ فیجيء بعیاله فذھب فوجد بعضھم قد مات فجاء بمن بقي فله الأجر 
بحسابہ) لأنه أوفی بعض المعقود عيه فیستحق العوض بقدرہء ومرادہ إذا کانوا معلومین (وإن استأجرہ لیذھب بکتابہ 
إلی فلان بالبصرۃ ویجيء بجوابە فلعب فوجد فلاناً میتاً فردہ فلا أجر لەه) هذا عند أبي حنیفة وأبي یوسف. وقال 


باب ما یجوز من الإجارۃ وما یکون خلافا فیھا 
قال في النھایة ومعراج الدرایة: لماذکر مقدمات الإجارۃ ذکر في ھذا الباب ما هو المقصود منھا وھو بیان ما 
یجوز من عقود الإجارۃ وما لا یجوز منھا انتھی. أقول: فيه نوع خللء لأنە لم یذکر في ھذا الباب ما لا یجوز من 
الإجارة وإنما ذکر ذلك في باب آخر آت عقیب ھذا الباب وھو باب الإجارۃ الفاسدةء ہل إنما ذکر في ھذا الباب ما 
یجوز من الإجارةۃ وما یکون خلافاً فیھا من المستأجر للمؤجر کما وقع في عنوان الباب . وقال في غایة البیان 
والعنایة : لما فرغ من ذکر الإجارۃ وشرطھا ووقت استحقاق الأجرة ذکر هنا ما یجوز من الإجارۃ بإطلاق اللفظ 


لما ذکر استحقاق تمام الأجر ذکر في هذا الفصل عدمِ استحقاق تمام الآجر أو بعضه؛ وعقبهہ لأاصل لات لان استحقاق 
تمام الأجر هو الأصل والنقصان لعارض (ومن استاجر رجلا لیلھب إلی البصرۃ فیجيء بعیاله فلھب فوجد بعضھم میتاً فجاء 
بالباقي) فإما أن یکون علی جماعة معلومي العدد أولاًء فإن کان الثانيی اتل یم لاجر وإِن کان الأول (فلە الأجر 
بحسابہ لأنہ آوفی بعض المعقود عليه فیستحق العوض بقدرہ) وھو اختیار الفقيه أبي جعفر الھند واني؛ واختارہ المصنف واإليه 
آشار بقولە: (ومرادہ) یعني القدوري رحمه اش (إذا کانوا معلومینء وإن استاجرہ لیذھب بکتابە إلی فلان بالبصرۃ وبأئي 
بالجوابب فذھب فوجدہ میتاً) فإما أن یرد الکتاب أو لاء فإن کان الثاني استحق أجر الذھاب بالإجماعء وإن کان الأول (فلا 
آجر له عند أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما الله . وقال محمد رحمہ الله : لە أجر اللھاب) وھذا بناء علی أن المعقود عليه قطع 
المسافق أو نقل الکتاب ووقع عند محمد رحمه اللہ آنه قطع المسافة لان المشقة فيه دون نقل الکتاب؛ وقد آوفی بعض 
المعقود عليه بذھابه فیستحق الأاجر المقابل لە. ووقع عندھما أنه نقل الکتاب لأئه هو المقصود أو وسیلة إلی المقصود وھو 
علم ما فمي الکتاب وقد نقضه بردہ فیسقط الأجر۔ کما إذا استاجرہ لیذھب بطعام إلی فلان بالبصرۃ فذھب بە ووجدہ میتاً فرقہ 
فإنہ لا بر لە بالاتفاق لنقضہ تسلیم المعقود عليه وھو حمل الطعام؛ ولیس بناعض علی محمد لان المعقود عليه في مسألة 
الکتاب عندہ قطع المسافة ولم ینقض ما قطعه منھاء واللہ أعلم. 


باب ما یجوز من الإجارۃ وما یکون خلافاً فیھا 
لما فرغ من ذکر الإجارۃ وشرطھا ووقت استحقاق الأجرة ذکر ھنا ما یجوز من الإجارۃ بإطلاق اللفظ وتقییدہ وذکر 
أ٘یضاً من الأفعال ما یعدٌ خلافاً من الأآجیر للمؤجر وما لا یعدٌ خلافاً. قال: (ویجوز استثجار الدور والحوانیت للسکنی الخ) 
قبل صوزۃ المسألة ان یقول: استاجرت هذہ الدار شھراً بکذا ولم یبین ما یعمل فيه من السکنی وغیرہ فذلك جائز وینصرف 
إلی السکچنی وإِن لم یبین: لأن العمل المتعارف فیھا هو السکنی وبە یسمی مسکتاً. وفي القیاس : لا یجوز لأن المقصود من 
الدور والحوانیت الانتفاع وھو متنوع؛ فوجبن ان لا یجوز ما لم یبین شیئاً من ذلك. ٠‏ ووجھهھ الاستحسان أن المعروف 
کالمشروط نصاً فینصرف إليه قوله: (ولأنہ لا یتفاوت) جواب عما عسی أن یقال سلمنا أن السکنی متعارف لکن قد تتفاوت 


باب ما یجوز من الإجارۃ وما یکون خلافاً فیھا 
فولە: (باب ما یجوز من الإجارۃ) آقول: لعل المراد باب تفصیل ما یجوز من الإجارۃ فیتضح وجە التأاخیر لن التفضیل بعد 
الإجمال فلیتامل . 


۸۰ ۱ کتاب الإجارات 


محمد: لە الأجر في الذھاب لِأنە أوفی بعض المعقود عليه وھو قطع المسافة وھذا لأن الأآجر مقابل بە لما فیه من 
المشقة دون حمل الکتاب لخفة مؤفته. ولھما أن المعقود عليه نقل الکتاب لأنه هو المقصود أو وسیلة إليه وھو 
العلم ہما في الکتاب ولکن الحکم معلق بە وقد نقضه فیسقط الأجر کما في الطعام وھي المسألة التي تلي هذہ 
المسألة (وإن ترك الکتاب في ذلك المکان وعاد یستحق الأجر بالذڈھاب بالإجماع) لأن الحمل لم ینتقض (وإن 
استاجرہ لیذھب بطعام إلی فلان بالبصرة فذھب فوجد فلاناً میتاً فرذہ فلا أجر لە في قولھم جمیعاً) لأنه نقض تسلیم 
المعقود عليه وھو حمل الطعامء بخلاف مسالة الکتاب علی قول محمد لآن المعقود عليه هناك قطع المسافة علی ما 
مر. ۔قال: (ویجوز استنجاز الدور والحوانیت للسکنی وإن لم یبین ما یعمل فیھا) لأن العمل المتعارف فیھا السکنی 


وتقییدہ وذکر أأیضاً من الأفعال ما یعد خلافاً من الأجیر للمؤجر وما لا بعد خلافاً انتھی . أقول : فيه أیضاً شيء 
فتأمل قولە: (ویجوز استئجار الدور والحوانیت للسکنی وإن لم یبین ما یعمل فیھا) قال تاج الشریعة : قوله للسکنی 
صلة الدور والحوانیت لا صلة الاسٹئجار: یعنی ویجوز استئجار الدور والحوانیت المعدة للسکنی لا أن یقول زمان 
ات2 سار ٹا فف التار اکپ لام لو سی گت وت اه لا کرت ا آن نل شا غر اگ اع 
یدل علی ما ذکرت انتھی کلامە. ومال اکثر الشراح إلی سمته في تصویر ھذہ المسألةء غیر أن صاحب الغایة بعد أن 
ذکر ذلك المعنی وصححہ قال: ویجوز أن یتعلق قوله للسکنی بالاستئجار: أي یجوز استئجار الدور والحوانیت 
لاجل السکنی وإن لم یبین ما یعمل فیھاء وله أُن یعمل کل شيء لا یوهن البناء ولا یفسدہء وھو الظاھر من کلام 
القدوري؛ إلی ھنا کلامه. أقول: فیما قال تاج الشریعة کلام. أما أوّلاً فلأنه لو کان قوله: للسکنی صلة الدور 
والحوانیت وکان المعنی ویجوز استئجار الدور والحوانیت المعدة للسکنی لم یظھر للتقیید بقوله: للسکنی فائدۃ 
اصلاء لأنە إما أن یقصد بە الاحتراز عن الدور والحوانیت الغیر المعدة للسکنیء أو یقصد بە مجرد بیان حال الدور 
والحوانیت بأنھا معدة للسکنی؛ فإن کان الأول فمع عدم تحقق دار أو حانوت لم یعد للسکنی في الخارج لم یصح 
الاحترازء إذ الظاھر أُن الحکم في استئجار کل دار وحانوت ما ذکر في الکتاب وھو الجوازء وإن کان الثاني فھو 
من قبیل اللغوء فإن کون الدور والحوانیت مما یعد للسکنی غنیٌ عن البیان غیر خفیٌ علی أحد. وأما ثانیاً فلان قولە : 
لو نص ھکذا وقت العقد لا یکون لە أن یعمل فیھا غیر السکنی ممنوعء لأنه لو نص وقت العقد علی اسٹجار الدور 
والحوانیت لاجل السکنی وعمل فیھا غیر السکنی مما هو أنفع للبناء من السکنی ینبغي أن یجوز لأن التقیید فیما لا 
یتفاوت غیر معتبر علی ما صرحوا بەء ولھذا إذا شرط سکنی واحد فله أن یسکن غیرہ کما سیأتي في الکتاب؛ ففیما 
هو أنفع مما شرط وقت العقد أولی أن لا یعتبر التقیید ۔ ٹم الإنصاف أنە لو لم یقع في عبارة مختصر القدوري قید 
للسکنی في وضع ھذہ المسألة کما لم یقع في عبارة عامة معتبرات المتون لکان أولی وأحسن کما لا یخفی قولەه: 
(لآن العمل المتعارف فیھا السکنی فینصرف إليه) ور عليه صاحب الإصلاح والإیضاح کا رد علی صدر الشریعة 
حیث قال: لاء لآأن العمل المتعارف فیھا السکنی فینصرف إليه لا یتفاوت فصح العقد لأنہ لا ینتظمہ قوله: ولە أن 
یعمل کل شيٍء سوی موھن البناءء بل لأن الأصل أن کل عمل لا یضر البناء یستحقه بمطلق العقدء انتھی کلامه . 
أقول: لیس شيء من شطري کلامه بسدید. أما شطرہ الأول فلآن مراد المصنف وغیرہ أن العرف یصرف مطلق 
السکان فلا بد من بیانه. ووجھه أُن السکنی لا تتفاوتء وما لا یتفاوث لا یشتمل علی ما یفسد العقد فیصح (ولە أن یعمل 


کل شيء) من السکنی والڑسکان والوضوء والغسل وغسل الثیاب وکسر الحطب للوقید وغیرھا مما هو مِن توابع السکنی 
(لاٍطلاق) أي لإطلاق العقد فإنه لیس بمقید بشيء دون شيء (إلا آنه لا یسکن حداداً ولا قصاراً ولا طحاناً) 0 أو الدابِة 


قال المصنف : (وہجوز استئجار الدور والحوانیت) أقول: في الفصل الحادي عشر من إجارات المحیط البرھاني في فتاوی أبي 
اللیث: إذا آجرت المرأۃ دارھا من زوجھا وسکناھا جمیعاً فلا أجر لھا۔ قال: وھو بمنزلة استٹجارھا لتطبخ أو لتخبز ھکذا ذکر انتھی۔ 


کتاب الإجارات ۸۱ 


فینصرف إلیء وأنه لا یتفاوت فصح العقد (وله ان یعمل کل شيء) للاطلاق زإلا آنہ لا یسکن حداداً ولا قصاراً ولا 
طحاناً لان فیە ضرراً ظاھرا) لأنه یوھن البناء فیتقید العقد ہما وراءھا دلالة . قال: (ویجوز استئجار الأراضي للزراعة) 


العمل إلی السکنی وبعد ذلك تبقی أعمال السکنی علی إطلاقھاء فله ان یعمل کل شيء منھا لھذا الإ٘طلاق سوی ما 
یوھن البناء لتحقق الضرر الظاھر فيه۔ ولا منافاۃ بین القول: بصرف العرف مطلق العمل إلی أعمال السکنی وبین 
القول: بأن لە أن یعمل کل شيء من أعمال السکنی لإطلاق عمل السکنی نظراً إلی أنواعه وأصنافه وعدم التفاوت 
فیه فلا غبار في التعلیل الذي ذکرہ المصنف وغیرہ. وأما شطرہ الثاني فلانه لو کان الأصل ان کل عمل لا یضر البناء 
یستحقه مستأجر الدور والحوانیت بمطلق العقد بدون المصیر إلی أن المتعارف فیھا هو السکنی لزم أن یستحق العمل 
الذي لیس من جنس السکنی أیضاً ولم یقل بە أحد بل صرحوا في عامة المعتبرات بأنه مصروف بالعرف إلی عمل 
السکنی وھو لا یتفاوت فیصح العقد من غیر بیانء وقالوا: إن هذا استحسان. وفی القیاس لا یصحء لن مطلق 
العمل والانتفاع یتناول عمل السکنی وغیرہ فیتفاوت فلا یکون بد من البیان للجھالة المفضیة إلی النزاع کما في 
اسنئجار الأراضي للزارعة قوله : (وأنە لا یتفاوت فصح العقد) قال صاحب العنایة : هذا جواب عما عسی أن یقال: 
سلمنا أن السکنی متعارف؛ ولکن قد تتفاوت السکان فلا بد من بیانە. وقال بعض الفضلاء: لا مساس لہذا السؤال 
بالمقامء إذ الکلام في عدم وجوب بیان ما یعمل فیھا لا في بیان من یسکن انتھی. أقول: لعل لفظ السکان في کلام 
صاحب العنایة وقع سھواً من الکاتب بدلاً من لفظ السکنی؛ فحینثذ مساس السؤال بالمقام ظاھر . وأما علی ما وقع 
في النسخ المشھورۃ فالمراد لکن قد تتفاوت السکنی بتفاوت السکان في العمل فلا بد من بیان ما یعمل فیھاء ولما 
کان تفاوت السکان في العمل سیباً لتفاوت نفس العمل الذي هو السکنی اکتفی بذکر تفاوت السکان قصراً للمسافة 
ویرشد إليه قول ووجهه: یعني وجه الجواب أن السکنی لا تتفاوت؛ وما لا یتفاوت لا یشتمل علی ما یفسد العقد 
فیصح انتھی حیث قال: إن السکنی لا تتفاوت؛ ولم یقل إن السکان لا یتفاوتونء تدبر ترشد. وقال الشارح العیني: 
وفي بعض النسخ: ولأنە لا یتفاوت؛ وھکذا صححه صاحب العنایة ولھذا قال: ھذا جواب عما عسی أن یقال 
سلمنا أن السکنی متعارف إلخ. أقول: کلامہ لیس بصحیح. آما أوْلاً فلان صاحب العنایة لم یصحح تلك النسخة 
بل لم یتعرض لھا قط. وأما ثانیاً فلان جعل صاحب العنایة قول المصنف ھذا جواباً عن سؤال مقدر لا یدل علی 
نسخة؛ ولأنه بل یأباھا إذ مقتضی ھذہ النسخة أن یکون قول المصنف: ھذا دلیلاً آخر مستقلاًء والذي یکون جواباً 
عن سؤال مقدر إنما یکون من متممات ما قبله فلم یصح قوله ولھذا قال: هذا جواب عما عسی أن یقال الخ وإن 
آراد أن المذکور في لفظ العنایة بصدد الشرح عبارۃ ھذہ النسخة لا غیر فلیس کذلك أیضاء بل المذکور فیما رأیناہ 
من نسخ العنایة عبارة وأنە بدون اللام قولە: (لأنٌ فيه ضرراً ظاھراً لأنه یوھن البناء فیتقید العقد بما وراءھا دلالة) 


دون الید إِن لم یوھن البناءء وفي الجملة کل ما لم یتضرّر ب البناء جاز ان یعمله فيه ویتقید بە. وقوله لا یسکن یجوز أن 
یکون بفتح الیاء. وقوله حداداً یکون نصباً علی الحالء وینتفي بە الاسکان دلالة لاتحاد المناط وھو الضرر بالبناءء ویجوز آن 
یکون ہضم الیاء والمنصوبات مفعول بە؛ وینتفی بە سکناہ دلالة لاتحاد المناط وھو الضرر بالبناء (ویجوز استئجار الأراضي 
للزراعة لأنھا منفعة مقصودة معھودة فیھا) وینبغي أن یذکر أنه یستاجرھا للزراعة لأنھا تستاجر لغیرھا أیضاً فلا بد من البیان نفیاً 


قیل: في المعنی إن التسلیم شرط لصحة الإجارۃء ولوجوب الأجر وسکناھا معه یمنع التسلیم والحکم ممنوع والعلة مردودة؛ والقیاس 
علی استٹجارھا للطبخ والخبز لا یصح لأن الطبخ والخیز مستحق علیھا دیانة إن لم یکن مستحقاً علیھا حکماء ما إسکان الزوج في منزلھا 
غیر مستحق علیھا لا دیانة ولا حکما. وقوله بأن سکناھما مع الزوج یمنع التسلیم. قلنا: لا یمنع لھا تابعة للزوج في السکنی کما فصل 
في المبة فوله: (للسکنی) أقول: حال من الدور والحوانیت: أي کائنین معدتین للسکنی قوله: (ولأنه لا یتفاوت) أقول: الظاھر وأنە لا 
یتفاوت قولە: (جوابِ عما عسی أن یقال سلمنا الخ) آقول: لا مساس لھذا السؤال بالمقامء إذ الکلام فيی عدم وجوب بیان ما یعمل فیھا 
لا في بیان من یسکن قولە: (لاتحاد المناط وھو الضرر بالبناء) آقول: فیه رد علی الاتقانيیء ولکن بقي ھا هنا کلامء وھو أن اتحاد المناط 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٦‏ 


۸۲ : کتاب الإجارات 


لأنھا منفعة مقصودة معھودۃ فیھا (وللمستاجر الشربِ والطریق وإن لم یشترط) لان الإجارۃ تعقد للانتفاعء ولا انتفاع 
في الحال إلا بھما فیدخلان في مطلق العقد بخلاف البیع لأن المقصود منه ملك الرقبة لا الانتفاع في الحالء حتی 
یجوز بیع الجحش والأارض السبخة دون الإجارۃ فلا یدخلان فیه من غیر ذکر الحقوق وقد مر في البیوع (ولا ہصح 
العقد حتی یسمی ما یزرع فیھا) لانھا قد تستأجر للزراعة ولغیرھا وما یزرع فیھا متفاوت فلا بد من التعیین کي لا تقع 
المنازعة (أو یقول علی أن یزرع فیھا ما شاء) لأنه لما فوّض الخیرۃ إليه ارتفعت الجھالة المفضیة إلی المنازعة . قال: 
(ویجوز أن یستاجر الساحة لیبني فیھا أو لیفغرس فیھا نخلاً أو شجراً) لأتھا منفعة تقصد بالأراضي (ثم إذا انقضت مدة 
الإجارۃ لزمه أن یقلع البناء والغرس ویسلحھا إليه فارغة) لأنه لا نھایة لھما وفي إبقائھما إضرار بصاحب الأرض؛ 


أقول: لقائل أن یقول: الظاھر من هذا الکلام أن أعمال السکنی تتفاوت فبعض منھا لا یوھن البناء وبعض آخر منھا 
یوهنە کالأمثلة المذکورۃ فصار مخالفاً لقوله: فیما مر آنفاء وأنه یعني السکنی لا یتفاوت . ویمکن أن یقال: إن معنی 
قوله السابق : أنە لا یتفاوت غالباً فالذي یضر البناء ویوهنه خارج عن العقد بذلالة الحالء وذلك القسم الغالب باق 
علی حاله فله أن یعمل من ذلك ما شاء فتأمل قوله (ولا یصح العقد حتی یسمی ما یزرع فیھا لأتھا قد تستأجر للزراعة 
ولغیرھاء وما یزرع فیھا متفاوت فلا بد من التعیین کي لا تقع المنازعة) أقول: لقائل أن یقول: في التعلیل شائبة 
الاستدراكء إذ یکفي في تمامه أن یقال: لأن ما یزرع فیھا متفاوت؛ وقوله: لأنھا قد تستأجر للزراعة ولغیرھا لا 
یطابق المدعي ولا نفع لە في إثباتہ. فالجواب أنە لا بد فی صحة عقد اسنئجار الأراضي للزراعة من أمرین : أحدھما 
بیان أنه یستاجرھا للزراعة لأنھا قد تستأجر لغیرھا أیضاً فلا بد من نفي الجھالة. وثانیھما بیان ما یزرع فیھا کما صرح 
بە في الکتاب بقوله: ولا یصح العقد حتی یسمي ما یزرع فیھاء والمصنف لما رأی اندراج الأول أیضاً التزاماً في 
مدلول قوله: حتی یسمي ما یزرع فیھا بناء علی أن تسمیة ما یزرع فیھا فرع تسمیة نفس الزراعة أشار إلی تعلیل کلا 
الأمرین. أما إلی تعلیل الأول فبقوله: لأنھا قد تستأجر للزراعة ولغیرھا۔ وأما إلی تعلیل الثاني فبقوله: وما یزرع فیھا 
متفاوتء فلم یکن في التعلیل المزبور استدراك بل کان فيه زیادة فائدۃ. وكَأنٌ صاحب العنایة تفطن لھذہ الدقیقة 
ی اھت ا ا ک ‏ ااااا اااناا ا ا ھا رہ٭وسجاود سسھشھشھسسسشستتت 
للجھالف ولا بد من بیان ما یزرع فیھا اہ یتفاوت في الضرر بالأارض وعدم فلا بد من التعیین قطعاً للمنازعةق آو یقول 
علی أن یزرع فیھا ما شاءء لأنە لما فؤض الاختیار إليه ارتفعت الجھالة المفضیة إلی النزاع (ویدخل الشرب والطریق في العقد 
بلا تنصیص؛ لأن الإجارة تقد للانتفاع ولا انتفاع إلا بھما فیدخلان في مطلق العقد بخلاف البیع فإن المقصود منه ملك 
الرقیة) وقد مز في باب الحقوق من کتاب البیوع (ویجوز أن یستاجر الساحة) وھي الأارض الخالیة من البناء والشجر (لییتي 
فیھا أو یغرس لان ذلك منفعة مقصودہ بالأراضي) فیصح بھا العقد (فإذا انقضت المدة لزم المستاجر قلعھما وتسلیمھا فارغة لأنہ 
لا نھایة لھماء ففي إیقائھما ضرر بصاحب الأرض) ھذا من جانب المستأجر؛ وأما من جانب المؤجر فلن الأرض إما أن 
تنقض بالقلم أو لاء فإن کان الاول فإن شاء یغرم لە قیمة ذلك مقلوعاً ویتملکە رضي بە المستاجر أو لاء وإن شاء رضي 
بترکھا علی حالھا فیکون البناء لھذا والأرض لذاك لآن الحق لە فله أن یترک وإن کان الثاني فله أن یغرم قیمة ذلك مقلوعاً 
لکن برضا المستاجر (وھذا بخلاف الزرع إذا انقضت المدة وھو بقل حیث یترك باجر المثل إلی أن یدرك لأن لە نھایة معلومة 
فامکن رعایة الجانبین) وذلك لانا لو قلعناہ تضرر المستأجر؛ ولو ترکنا الأرض بیدہ بلا آجر تضرّر المؤجر؛ وفي ترکە باجر 


لا یکفي في الدلالة لوجودہ في القیاس أیضاء بل لا بد مع ذلك أن یدرك باللغة فتأمل ھل یوجد ذلك ھنا قال المصنف : (ویجوڑ - 
استٹجار الأراضي للزراعة لأنھا منفعة مقصودة معھودة فیھا) أفول: إنما قال ذلكء لآن کون المنفعة مقصودۃ یعتاد استیفاڑھا بعقد الاجارۃ 
ویجري بھا التعامل من الناس من شرائط صحة الإجارۃ. قال في البدائع في تعلیل ھذا الشرط: لأنھا عقد شرع بخلاف القیاس لحاجة 
الناس ولا حاجة فیما لا تعامل فیه للناس. ثم قال: فلا یجوز استنجار الأشجار لتجفیف الثیاب علیھا والاستظلال بھاء لأن ھذہ منفعة 
غیر مقصودة من الشجر؛ ولو اشتری ثمرة شجرة ثم استاجر الشجرة لتبقیة ذلك فیه لم یجز لأنه لم یقصد من الشجرة ھذا النوع من 
المنفعة عادۃ قوله: (وإن کان الثاني فله أن یغرم قیمة ذلك مقلوعا) أقول: وإن شاء رضي بترکھا علی حالھا ولم یذکرہ الشارح تعویلاً علی 
انفھامہ من الکلام قولە: (علی الوجھ الذي قلنا) أقول: آنفاً. : 


کاب الإجارات ۸۳۴ 


بخلاف ما إذا انقضت المدۃ والزرع بقل حیث یترك باجر المثل إلی زمان الإدراك لأن لە نھایة معلومة فأمکن رعایة 
الجانبین. قال: (إلا أن یختار صاحب الأرض أن یغرم لە قیمة ذلك مقلوعاً ویتملکە فله ذلك) وھذا برضا صاحب 
الغرس والشجر؛ إلا أن تنقص الأرض بقلعھما فحینٹذ یتملکھما بغیر رضاہ. قال: (أو یرضی بترکە علی حاله فیکون 
البناء لھذا واللأرض لھذا) لن الحق لە فله أن لا یستوفیە. قال: (وفي الجامع الصغیر: إذا انقضت مد الإجارۃ وفي 
الأرض رطبة فإنھا تقلع) لأن الرطاب لا نھایة لھا فأشبه الشجر. قال: (ویجوز استثجار الاوابِ للرکوب والحمل) 
لأنه منفعة معلومة معھودۃ (فإن أطلق الرکوب جاز لە أن یرکب من شاء) عملاً بالإطلاق. ولکن إذا رکب بنفسه أو 
رکب واحداً لیس لە أن یرکب غیرہ لأنه تعین مراداً من الأصل والناس یتفاوتون في الرکوب فصار کأنه نص علی 
رکوبە (وکذلك إذا استأجر ثوباً للبس وأطلق جاز فیما ذکرنا) لإطلاق اللفظ وتفاوت الناس في اللبس وإن قال: (آن 


حیث قال في تقریر المقام: ویجوز استنجار الأراضي للزراعةء لأنھا منفعة مقصودۃ معھودۃ فیھاء وینبغي أن یذکر 
أنه یستاجرھا للزراعة لأنھا تستاجر لغیرھا أیضاً فلا بد من البیان نفیاً للجھالة ولا بد من بیان ما یزرع فیھا لأنە یتفاوت 
في الضرر بالأرض وعدمہ فلا بد من التعیین قطعاً للمنازعة انتھی قوله: (فإن أطلق الرکوب جاز لە أن یرکب من 
شاء عملا بالإطلاق) إعلم أن استئجار الدوابّ للرکوب علی ثلاثة أوجه : لأن المستاجر إما أن یقول عند العقد 
استاجرتھا للرکوب ولم یزد عليه شیئاً أو زادء فعلی ھذا إما أن یقول: علی أن یرکب من شاء أو یقول: علی أن 
یرکب فلان؛ ففي الوجه الأول یفسد العقد لأن الرکوب مما یختلف اختلافاً فاحشاً فیکون المعقود عليه مجھولاًء 
فإن أرکب شخصاً ومضت المدۃ فالقیاس أن یجب عليه أجر المثل لأنه استوفی المعقود عليه بعقد فاسد فلا ینقلب 
لی الجواز. وفي الاستحسان یجب المسمی وینقلب جائزاً لأن الفساد کان للجھالة وقد ارتفعت حالة الاستعمال 
فکانھا ارتفعت من الابتداءء لآن عقد الإجارةۃ ینعقد ساعة فساعةء فکل جزء منه ابتداءء وإذا ارتفع الجھالة من 
الابتداء صح العقد فکذا ھا ہنا۔ وفي الوجه الثاني یصح العقد ویجب المسمی ویتعین أول من رکب سواء کان 
المستاجر أو غیرہ؛ لأئه تعین مراداً من الأصل فصار کأنه نص علی رکوبە ابتداء. وفي الوجھ الثالث لیس لە أن 
یتعداہ لأنه تعیین مفید لا بد من اعتبارہ فإن تعدّی ضار ضامناً وحکم الحمل کحکم الرکوب في جمیع ھذہ الأوجھ 
کذا قالوا. ٹم اعلم أن الشراح افترقوا في تعیین أُن المراد بقول القدوري: فإِن أطلق الرکوب جاز لە أن یرکب من 
شاء أي وجه من هاتيك الأوجه الثلاثةء فجزم فرقة منھم کتاج الشریعة وصاحبي الغایة والعنایة بأن المراد بذلك هو 


رعایة الجانبین فصیر إليه. وأورد مسألة الجامع الصغیر لبیان أن الرطبة کالشجرةۃ. قال: (ویجوز استئجار الدواب للرکوب 
والحمل الخ) إذا استاجر دابة للرکوب٠‏ فإما أن یقول عند العقد استاجرت للرکوب ولم یزد عليهء أو زاد فقال علی أُن یرکب 
من شاء؛ أو علی أن یرکب فلان فھی ثلاثة أوجهء فإن کان الأول فالعقد فاسد لأنه مما یختلف اختلافاً فاحشاء فإن آرکب 
شخصاً ومضت المدة فالقیاس أن یجب عليه أجر المثل لأنه استوفی المعقود عله بعقد فاسد فلا ینقلب إلی الجواز کما لو 
اشتری شیئاً بخمر أو خنزیر. وفي الاستحسان یجب المسمی وینقلب جائزاً لأن الفساد کان للجھالة وقد ارتفعت حالة 
الاستعمال فکأنھا ارتفعت من الابتداء لأنھا عقد ینعقد ساعة فساعة فکل جزء منە ابتداءء وإذا ارتفعت الجھالة من الابتداء صح 
العقد فکذا ھا هنا. وإن کان الثاني صح العقد ویجب المسمی؛ ویتعین أول من رکب سواء کان المستأجر أوٴغیرہ لأنە 
تعین مراداً من الأاصل علی الوجه الذي قلناء فإن آرکب غیرہ بعد ذلك فعطبت ضمنء وہذا الوجه هو المذکور في الکتاب 
ولا والمراد بقوله فإن أطلق الرکوب هو أن یقول علی أن یرکب من شاء وإن کان الثالث فلیس لە أن یتعداہ لأنه تعیین 
مفید لا بد من اعتبارہ: فإن تعدّاہ کان ضامناء وکذلك کل ما یختلف باختلاف المستعملین کالثوب والخیمة وحکم الحمل 
کحکم الرکوب؛ بخلاف العقار فإنه إذا شرط سکنی واحد بعینه جاز إإسکان غیرہ لأن التقیید غیر مفید لعدم التفاوت. فإن 
قیل : قد تتفاوت السکان أیضاء فإِن سکنی بعض قد یتضرر بە کالحداد ونحوہ. أجاب بقوله: (والذدي یضر بالبناء خارج علی 
ما ذکرنا) واعتبر ما ذکرت لك تستغن عما في النھایة من التطویل؛ وقول المصنف ویجوز استئجار الدوابّ للرکوب معناء 
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یرکبھا فلان أو یلبس الثوب فلان فارکبھا غیرہ أو البسە غیرہ فعطب کان ضامناً) لأن الناس یتفاوتون في الرکوب 
واللبس فصح التعیین؛ ولیس لە أن یتعداہء وکذلك کل ما یختلف باختلاف المستعمل لما ذکرنا. فأما العقار وما لا 
یختلف باختلاف المستعمل إذا شرط سکنی واحد فلە أن یسکن عیرہ؛ لأن التقیید غیر مفید لعدم التفاوت الذي یضرّ 
بالبناءء والذي یضر بالیناء خارج علی ما ذکرنا. قال: (وإن سمی نوعاً وقدراً معلوماً یحمله علی الدابة مثٹل أن یقول 
خمسة أقفرة حنطة فله أن یحمل ما هو مثل الحنطة في الضرر أو أقل کالشعیر والسمسم) لأئه دخل تحت الإذن لعدم 
التفاوت؛ أو لکونە خیراً من الأول (ولیس لە أن یحمل ما ہو أضرَ من الحنطة کالملح والحدید) لانعدام الرضا فیه 


الوجھ الثاني وھو أن یقول: علی أن ترکب من شئت؛ وأن المراد بالإطلاق التعمیم بدون التقیید برکوب شخص 
بعینه کما جزم بە الإمام الزامدي والإمام أبو نصر الأقطع في شرحیھما لمختصر القدوريء وجوّز فرقة آخری منھم 
کاصحاب النھایة والکفایة ومعراج الدرایة الحمل علی الوجھین : أحدھما آخر أحوال الوجه الأول وھو انقلاب العقد 
إلی الجواز بعد ما وقع فاسداً بن یکون معنی قولەه: فإن أ٘طلق الرکوب جاز لە أن یرکب من شاء لو أرکب من شاء 
ینقلب العقد إلی الجواز بعد ما وقع فاسداً. وثانیھما الوجه الثاني کما ذکرناہ من قبل . إذا عرفت ھذا فأقول إن تعلیل 
المصنف ھذہ المسألة : أعنی قوله: فإن أ٘طلق الرکوب جاز لە ان یرکب من شاء بقوله عملاً بالإطلاق یقتضي أن 
یحمله المصنف علی الوجه الثاني فقط لأنہ إنما یتمشی عند الحمل علی الوجه الثانی لا عند الحمل علی آخر الوجه 
الأول إذ لا شك أن علة انقلاب العقد إلی الجواز في الوجه الأول إنما عي تعین المعقود عليه بقاء لا إطلاقہ: وإنما 
الإطلاق علة الفساد ابتداء. وعن ھذا فسر صاحب الکافي معنی الإطلاق ھا هنا بالوجه الثاني ثم علل المسألة بما 
علل یه المصنف حیث قال: فإن أ٘طلق بأن قال: علی أن یرکب أو یلبس من شاء جاز لە أن یرکب أو یلبس من شاء 
عملاً بإطلاق اللفظ انتھی فتدبر قولە: (وإن سمی نوعاً وقدراً معلوماً یحمله علی الدابة مثل أن یقول خمسة أقفزة 
حنطة فله أن یحمل ما هو مثل الحنطة في الضرر أو أقل کالشعیر والسمسم) کلاھما مثال لما هو أقل في الضرر 
وأما مثال ما ہو مثل في الضرر فکما إذا سمی خمسة أقفزۃ حنطة بعیتھا فحمل خمسة أقفزة حنطة أخری؛ وإنما ترك 
ھذا في الکتاب لظھورہ قال صاحب النھایة في شرح قوله کالشعیر والسمسم: ھذا لف ونشرہ فإن الشعیر ینصرف 
]لی المثل والسمسم ینصرف إلی الأقل إذا کان التقدیر فیھا من حیث الکیل لا من حیث الوزن انتھی۔ وتبعه الشارح 
الكاکي کما هو دأبہ في أکثر الأحوال. وقال صاحب غایة البیان : قال بعضھم: فیه لف ونشر یرجع قوله : کالشعیر 
إلی قوله مثل الحنطةء ویرجع قولە: والسمسم إلی قوله: أقل؛ ولیس ذلك بشيء لأن الشعیر لیس مثل الحنطة بل 
اخف منھاء ولھذا لو شرط ان یحمل علیھا مائة رطل من الشعیر فحمل علیھا مائة رطل من الحنطة ضمن إذا 
عطبت٠‏ فلو کان مثلاً لھا لم یضمن؛ کما لو شرط ان یحمل علیھا حنطة زید فحمل علیھا حنطة عمرو بذلك 
الکیل بل قولە: کالشعیر والسمسم جمیعاً نظیر قوله: أقلء إلی هنا کلامه. وقال صاحب العنایة : وذکر في النھایة 
أن في الکلام لفاً ونشراً فإن الشعیر ینصرف إلی المثل والسمسم ینصرف إلی الأقل إذا کان التقدیر من حیث الکیل؛ 
ولیس بواضح فإن السمسم أیضاً مثل إذا کان التقدیر من حیث الکیل انتھی کلام . 


لرکوب معین؛ إما نصاً حقیقة آو تقدیراً (وإن سمی نوعاً ومقداراً من شيء یحمله علی الدابة مثل أن یقول خمسة أقفرزة حنطة 
بعیٹھا فله أن یحمل ما ہو مثله في الضرر) کحنطة أخری غیرھا (أو) ما هو (اقل) ضرراً (کالشعیر والسمسم) فإنھما إذا کانا 
خمسة أقفزۃ کان أقل وزناً فکان أقل ضرراً وذکر في النھایة أن في الکلام لفاً ونشرآء فإن الشعیر ینصرف إلی المثل والسمسم 
ینصرف إلی الأاقل إذا کان التقدیر من حیث الکیل ولیس بواضح فإن السمسم أیضاً مثل إذا کان التقدیر من حیث الکیل 
ا یا ا انتا یا سے اھت سح وسوسسھمشودسستت 


قوله: (أو تقدیراً) أقول: کما في الوجه المذکور في الکتاب أولاً قوله: (ولیس بواضح) أقول: وفیه بحثء فإن صاحب النھایة 
یدعي أُن خمسة آقفزۃ من الشعیر مثل خمسة أقذزۃ من الحنطة في الضرر فالجواب منع ذلك لا ما ذکرہ الشارح کما لا یخفی قولە: (لأنہ 
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(وإن استاجرھا لیحمل علیھا قطناً سماہ فلیس لە ان یحمل علیھا مثل وزنه حدیداً) لأنه رہما یکون أضرٌ بالدابة فإن 
الحدید یجتمع فيی موضع من ظھرھا والقطن ینبسط علی ظھرھا. قال: (وإن استأجرھا لیرکبھا فاردف معه رجلا 
فعطبت ضمن نصف قیمتھا ولا معتبر بالثقل) لن الدابة قد یعقرھا جھل الراکب الخفیف ویخف علیھا رکوب الثقیل 
لعلمه بالفروسیة؛ ولأن الآدمي غیر موزون فلا یمکن معرفة الوزن فاعتبر عدد الراکب کعدد الجناۃ في الجنایات . 
قال: (وإن استاجرھا لیحمل علیھا مقداراً من الحنطة فحمل علیھا اکثر منه فعطبت ضمن ما زاد الثقل) لأنھا عطبت 


أقول: فیه خبط واضح؛ فإنه إذا کان التقدیر من حیث الکیل فإنما یکون السمسم مثل الحنطة في الکیل؛ ولا شك 
أن المراد بالمثل والاقل ھا هنا ما هو مثل واقل في الضرر کما صرح بە في نفس الکتاب٠‏ وإنما تکون المثلیة في 
الضرر بالتساوي في الوزن والأقلیة في الضرر بالقلة في الوزنء وانتفاء التساوي في الوزن بین السمسم والحنطة إذا 
کان التقدیر من حیث الکیل أمر بدیھي فکأن صاحب العنایة توھم من کون التقدیر من حیث الکیل کون المثلیة 
والأقلیة أیضاً من حیث الکیل وھو عجیب من مثله. نعم یرد علی ما ذکر في النھایة منع کون الشعیر مثل الحنطة في 
الضرر إذا کان التقدیر من حیث الکیل کما أفصح عنه صاحب الغایة قوله : (وإن استاجرھا لیرکبھا فاردف معہ رجلا 
فعطبث ضمن نصف قیمتھا) قال صاحب العنایة : قیل وإنما قید بکونه رجلاً لأنه إذا آردف صبیاً ضمن بقدر ثقله إذا 
کان لا یستمسك بنفسه لٛأنه بمنزلة الحمل انتھی. وقال بعض الفضلاء: إلا أن قولە : ولآن الآدمي غیر موزون یدل 
علی خلاف ذلكء ولعل تصدیر الکلام بصیغة التمریض لذلك انتھی. أقول: لیس الأمر کذلك؛ لأن الصييُ الذي لا 
یستمسك بنفسه لما صار بمنزلة الحمل صار بمنزلة غیر الآدمي فلم یدخل تحت قوله: ولآن الآدمي غیر موزون فلم 
یکن ما قیل علی خلاف ذلك الدلیل ویرشد إليه ما ذکرہ صاحب النھایة حیث قال: ثم الفقه في اعتبار عدد الراکب 
في الآدمي لا الثقل هو أن الآدمي مخصوص بعلم الفروسیة وعن ھذا قال شمس الأئمة الحلواني : ھذا الذي ذکرہ 
من الجواب فیما إذا أردف مثلهء وأما إذا أردف صیاً یضمن بقدر ثقلەء لکن ھذا في الصبيْ الذي لا یستمسك بنفسه 
وکان مثله بمنزلة الحمل کذا في التتمةء إلی ھنا لفظ النھایة تأمل ترشد. ثم إنه لا مجال للقصد إلی تضعیف ذلك 
القول: لأئه مما تقرر في عامة معتبرات الفتاوي؛ وناھيك بقول شمس الائمة الحلواني ذلك الإمام المحقق: ومن 


وإنما جاز لە ذلك (لأنه دخل تحت الإذن لعدم التفاوت) یعني بە إذا کان مثلاً (أو لکونە خیراً) یعني بە إذا کان أقل ضرراً 
(ولیس لة أن یحمل ما هو اکٹر ضرراً من الحنطة کالملح) إذا کان مثلھا کیلا لأنه أثقتل (لائعدام الرضا فیە وإن استأاجرھا 
لیحمل علیھا مقداراً من القطن فلیس لە أن یحمل علیھا مثل وزنە حدیداً لأنه رہما کان أضرَ علی الدابة لاجتماعہ في موضع 
من الظھں بخلاف القطن فإنه یٹبسط عليه) وإنما ذکرہ مع کونە معلوماً مما سبق لآأن ذلك کان نظیر المکیل وھذا نظیر 
الموزون (وإن استاجرھا لیرکبھا فاردف معه رجلاً فعطبت ضمن نصف قیمتھا) سواء کان الردیف أخف أو أثقل من الراکب 
(ولا معتبر بالثقل لأن الدابة قد یعقرھا جھل الراکب الخفیف وبخفَ علیھا رکوب الثقیل لعلمه بالفروسیةء ولأن الآدمي غیر 
موزون فلا یمکن معرفتہ بالوزن فاعتبر عدد الراکب کعلد الجناۃ في الجنایات) والجناۃ جمع جان کالبغاۃ جمع باغ؛ فإنه إذا 
جرح رجل رجلاً جراحة واحدة والآخر عشر جراحات خطاأً فمات فالدیة بینھما انصافاً لأن رب جراحة واحدة أکثر تأثیراً من 
عشر جراحات . قیل وإنما قید بکونە رجلاً لأئه إذا آردف صبیاً ضمن بقدر ثقله إذا کان لا یستمسك بنفسه لأله بمنزلة الحمل 


آقل لانعدام الرضا فیہ) أقول: الاولی أن یقال: ولا یرضی بە المؤجر قال المصنف: (وإن استاجرھا لیرکبھا فاردف معه رجلا) أقول: قال 
صاحب الکفایة: قید بقوله رجلاً لأنه لو أردف صیاً لا یستمسك ضمن ما زاد الثقلء وإن کان صییاً یستمسك فھو کالرجل انتھی إِلا أن 
الدلیل الثاني یدل علی خلاف ذلك قولە: (وقیل وإنما قید إلی قوله: لأنە بمنزلة الحمل) أقول: إلا أن قوله ولآن الآدمي غیر موزون 
یدل علی خلاف ذلك؛ ولعل تصدیر الکلام بصیغة التمریض لذلك قوله: (لعدم الإذن فیھا أصلاً لخروجه عن العادة) اقول : فیه تأملء 
ولعل المراد لعدم اعتبار الاذنء فإنه لما کان ما حمله خارجاً عن العادۃ ظھر أنه قصد إتلاف الدابة فلم یبق لاعتبار الإذن معنی قولە: 
(وني عبارتہ تسامح لن المتعارف مراد الخ) أقول: ویجوز أن یقال: المراد بالدخول عدم الخروج. 
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ہما هو مأذون فیه وما ہو غیر مأذون فیه والسبب الثقل فانقسم علیھما (إلا إذا کان حملا لا یطیقه مثل تلك الدابة 
فحینثذ یضمن کل قیمتھا) لعدم الإذن فیھا أصلاً لخروجه عن العادة. قال: (وإن کیح الدابة بلجامھا أو ضربھا 
فعطبت ضمن عند أبي حنیفة وقالا: لا یضمن إذا فعل فعلاً متعارفاً) لأن المتعارف مما یدخل تحت العقد فکان 
جھھو تو ھچکوج ھیووچو جس کت 
العمجائب ھا ھنا أنە لما قال صاحب الکافي : ولآن الاآدمي لا یوزن بالقبان بدل قول صاحب الھدایة : ولن الآدميی 
غیر موزون نقله الشارح العیني وقال فیه نظر وقد شاھدنا کثیراً من الناس وزنوا أنفسھم بالقبان لیعرفوا وزنھاء 
ولکن لا بنضبط ھذا علی ما لا یخفی انتھی فکأنه زعم أن مراد صاحب الکافي أنە لا یمکن أن یوزن الاّدمي بالقبان 
اصلاً وھل یوجد في العالم من الممکنات القائمة بذاتھا شيء لا یمکن أن یوزن أصلاً إلا أن یکون مجرداً أو جسماً 
لطیفاً قوله وقالا: (لا یضمن إذا فعل فعلاً متعارفاًء لأن المتعارف مما یدخل تحت مطلق العقد الخ) قال صاحب 
العنایة : وفي عبارته تسامح لأن المتعارف مراد بمطلق العقد لا داخل تحته. والجواب أن اللام في المتعارف للعھد: 
أي الکبح المتعارف أو الضرب المتعارف وحینثذ یکون داخلاً لا مرادء لن العقد المطلق یتناوله وغیرہ اھ کلامه . 
وتصرف بعض الفضلاء في کل من جانبي السؤال والجواب. أما في الأول فبأن قال: ویجوز أن یقال: المراد 
بالدخول عدم الخروج؛ وأما في الثاني فبأن قال: ولعل الأولی أن یقال: أي الفعل المتعارف اھ. أقول: کل من 
تصرفيه ساقط . آما الاوّل فلان کون المراد بالدخول عدم الخروج لا یدفع التسامح في العبارۃء فإن ذلك المعنی 
خلاف الظاھر من لفظ الدخول جداء فإرادة ذلك منە عین التسامح في العبارۃ. وأما الثاني فلانه لو قال في تفسیر 
المعھود: أي الفعل المتعارف لم یتم الجوابء إذ الفعل المتعارف مطلقاً مراد بمطلق العقد لا داخل تحتهء وإنما 
الداخل تحته الفعل المتعارف المخصوص وھو ھا ھنا الکبح المتعارف أو الضرب المتعارف وإن أراد بالفعل 


(وإن استاجرھا لیحمل علیھا مقداراً من الحنطة فحمل علیھا اکثر منەه فعطیت ضمن ما زاد الثقل لأنھا عطبت ہما هو مأذون فیه 
وغیر مأڈون فیە وسبب الھلاك الثقل فانقسم علیھما) إذا کان مثلھا یطیق حملە (وأما إذا کان حملاً لا یطیقه مٹلھا ضمن کل 
قیمٹھا لعدم الإذن فیھا أصلاً لخروجه عن العادة) کما إذا کانت الزیادة من خلاف جنس المسمی؛ کمن استأجرھا لیحملھا 
خمسة أقفزة من شعیر فحملھا مثل کیلة حنطة فإنه یضمن جمیع قیمتھا لعدم الإذنء بخلاف ما إذا کانت من جنسه لأنه مأذون 
في مقداز المسمی وغیر مأذون في الزیادة فیوزع الضمان. 

وْوقض بما لو استاجر ثوراً لیطحن بە عشرۃ مخاتیم حنطة فطحن أحد عشر مختوماً فھلك ضمن الجمیع وإن کانت الزیاد من 
الجنس . وأجیب بان الطحن إنما یکون شیئاً فشیئاً فإذا طحن العشرۃ انتھی الإذنء فبعد ذلك هو في الطحن مخالف في 
استعمال الدابة بغیر الإذن فیضمن الجمیع؛ فآما في الحمل فیکون جملة واحدة فھو مأذون في بعض دون بعض فیوزع الضمان علی 
قلك؛ وبهذا یندفع ما قیل علی ما إذا استاجرھا لیرکبھا فاردفھا رجلا فإنه یجب عليه ضمان کل القیمةء لأنه إذا استاجرھا 
لیرکبھا بنفسە فارکبھا غیرہ ضمن جمیع القیمةء فإذا أردف فقد رکب غیرہ ورکب أیضاً فرکوبە زیادۃ ضرر علیھاء فإن لم 
یوجب زیادة لا یوجب نقصاناً لا محالةء لأنه في الإرکاب متفرداً مخالف من کل وجھ. وفي الإرداف مأذون من وجە دون 
وجه وھو یقع جملة کما مر. قال: (وإن کبح الدابة بلجامھا الخ) وإن کبح الدابة بلجامھا: أي جذبھا إلی نفسه لتقف ولا 
'تجري أو ضربھا فعطبت ضمن عند أبيٴ حنیفة وقالا: لا یضمن إذا فعل فعلاً متعارفًء لأن المتعارف مما یدخل تحته مطلق 
العقد وما یدخل تحته لا یوجب الضمان لحصولە بإذنه. وفي عبارتہ تسامح لن المتعارف مراد بمطلق العقد لا داخل تحته . 
والجواب أن اللام في المتعارف للعھد أي الکج المتعارف أو الضرب المتعارف؛ وحینثذ یکون داخلا لا مراداً لأن العقد 
المطلق یتناوله وغیرہ. ولأبي حنیفة القول بالموجب: أي سلمنا أنه حاصل بالإذنء لکن الإذن فیما ینتفع بە المأذون مقید 
بشرط السلامة إذا أمکن تحقق المقصود بھاء وھا هنا ممکن إذ یتحقق السوق بدونه فصار کالمرور في الطریق (وإن استاجرھا 
]لی الحیرة) بکسر الحاء المھملة مدینة کان یسکٹھا النعمان بن المنذر وهي علی رأس میل من الکوفة (فجاوز بھا إلی القادسیة) 
موضع بینه وبین الکوفة خمسة عشر میلا (ثم رھ إلی الحیرة ثم نفقت ضمنھا وکذلك العاریة) واختلف المشایخ في معنی 


کتاب الإجارات : ك۷ 


للمبالغة فیتقید ہوصف السلامة کالمرور فيی الطریق . قال: (وإن استأاجرھا إلی الحیرة فجاوز بھا إلی القادسیة ٹم ردھا 
إلی الحیرة ٹم نفقت فھو ضامن: وکذلك العاریة) وقیل تأویل ھذہ المسألة إذا استاجرھا ذاہباً لا جائیاً لینتھي العقد 
بالوصول إلی الحیرة فلا یصیر بالعود مردوداً إلی ید المالك معنی. وإذا إذا استاجرھا ذاھباً وجائیاً فیکون بمنزلة 
المودع إذا خالف ٹم عاد إلی الوفاق. وقیل لاء بل الجواب مجری علی الإطلاق. والفرق أن المودع بامور بالحفظ 
مقصوداً فبقي الأمر بالحفظ بعد العود إلی الوفاق فحصل الرد إلی ید نائب المالكء وفي الإجارۃ والعاریة یصیر 


المتعارف في التفسیر الکبح المتعارف أو الضرب المتعارف دون الفعل المتعارف مطلقاً احتاج إلی تفسیر آخر في 
تبیین المرادء فالأولی ما في العنایة کما لا یخفی قولە: (وفی الإجارة والإعارة یصیر الحفظ مأموراً بە تبعاً للاستعمال 
لا مقصوداً فإذا انقطع الاستعمال لم یبق هو نائباً فلا یبرأ بالعود) فإنه لما جاوز الحیرۃ صار غاصباً للدِابة ودخلت 
الدابة في ضمائہء والخاصب لا یبرأً عن الضمان إلا بالرد علی المالك أو علی من هو مأمور بالحفظ من جھة المالك 


مذا الوضع. فمنھم من أول المسألة بآن المراد هو إن استأجرھا ذاھباً فقط لینتھي العقد بالوصول إلی الحیرۃ فلا یصیر 
المستاجر بالعود من القادسیة إلیھا مردوداً إلی ید المالك معنی فإنه لما کان مودعاً معنی فھو نائب المالك والرد إلی النائب 
رذ إلی المالك معئی. أما إذا استاجرھا ذاہباً وجاثیاً کان بمنزلة المودع إذا خالف ثم عاد إلی الوفاق. ومنھم من أجری 
علی الإطلاق وفرق بینە وبین المودع بأن المودع مأمور بالحفظ مقصوداً وھو ظاہرء وکل من هو کذلك یبقی ماأموراً بالحفظ 
بعد العود إلی الوفاق لقوۃ الأمر لکونە مقصوداء وحینثذ یکون الرد وداً إلی نائب المالك والمستاجر والمستعیر مأموران 
بالحفظ تبعاً للاستعمال لا مقصودأ فإذا انقطع الاستعمال بالتجاوز عن الموضع المسمی انقطع ما هو تابع 
لە وھو الحفظ فلم یبق نائباً لیکون الر رذاً إليهء ولا یبرأ إلا بالرد إلی المالك أو نائبە؛ ونوقض بغاصب الغاصب إذا رد 
المخصوب علی الغاصب فإنه یبر وإن لم یوجد الرد علی أحد ھذین. والجواب أن الرد علی أحدھما یوجب البراءۃ البتة: 
ولیس کل ما یوجب البراءۃ یجب أن یکون الرد علی احدھما لجواز أن تحصل البراءۃ بسبب آخر. والسہب في غاصب 
الغاصب هو الرد إلی من لم یوجد منه سبب ضمان یرتفع بالرد عليه ضمانه من قبل. فإن قیل: الرة إلی المالك أو نائبه إزالة 
للتعدي وھو یصلح متبرثا عن الضمان: والرد إلی من لم یوجد منه سبب ضمان یرتفع بالرد عليه ضمانه من قبل لیس کذلك 
فلا نسلم صلاحیته لذلك. فالجواب أن الرد علی الغاصب رد علی من عليه ضمان الغاصب الأول؛ وتقرر الضمان علی 
الخاصب یوجب سقوطه عن غاصب الغاصب ثثلا یلزم کون الشٰيء مضموناً بضمانین. قیل إلحاق العاریة بالإجارۃ بقوله 
وکذلك العاریة وعکسە لیس بمستقیم لثبوت التفرقة بینھماء فإن ید المستأجر کید المالك حیث یرجع بما یلحقه من الضمان 
علی المالك کالمودعء ومؤنة الرد علی المالك کما في الودیعة بخلاف الاإعارة. والجواب أن الاتحاد بین الشیٹین من کل وجه 
یرفع التعدد فلا بد من تفرقة لیتحقق الاألحاق؛ والاتحاد في المناط کاف للمإلحاق وھو موجود؛ فإن المناط هو التجاوز عن 
المسمی متعدیاً ثم الرجوع إليه فیما لم یکن الحفظ فیه مقصوداً وذلك موجود فیھما لا محالة قوله: (وھذا) أي الإجراء علی 
الإطلاق آصح (ومن اکٹری حماراً بسرج) فاستعمال بە موافقة فإن نزع فإما أن یستعمله بسرج آخر وإکاف وکل منھما علی 
قسمین: ]ما أن یسرج بسرچ یسرج بمثله الحمر أولاً وکذلك الإکاف؛ فإن أسرج بذلك فلا ضمان عليهء لأنە لما کان مثله 


قوله: (أي الکبح المتعارف) أقول: ولعل الأولی أن یقال أي الفعل المتعارف قولە: (إذا ُىکن تحقق المقصود بھا الخ) افرل: 
الضمیر في قوله بھا راجع إلی.قوله السلامة قول: (إذ یتحقق السوق بدونه) أقول: أي بدون الضرب کتحریك الرجلین والصیاح قوله: 
(فإنه لما کان مودعاً معنی الخ) أقول: تأمل فی ھذا التعلیل قولە: (ونوقض بغاصب الغاصب؛ إلی قوله: علی أحد ھذین) أقول: لا یبعد 
آن یقال إن الغاصب في عرضیة أن یکو مالکاً بسبب تقرر الضمان عليه فکان الرد إليه کالرد علی المالك قولە: (لجواز أن تحصل البراءة 
بسبب آخر) أقول: لا یقال کیف یستقیم الحصر المدلول عليه بقوله ولا یبر إلا بالرد إلی المالك أو نائبه لظھور صحته بالنظر إلی ما نحن 
بصددہ. نعم قد یکون المستاجر الذي فعل ما فعل مستاجراً من غاصب الدابة فتدبر قوله: (قیل إلحاق العاریة) أقول: القائل عیسی بن 


الحفظ مأموراً بە تعاً للاستعمال لا مقصوداًء فإذا انقطع الاستعمال لم یبق هو نائباً فلا یبر بالعود وھذا أصح. قال: 
(ومن اکتری حماراً بسرج فنزع السرج وأسرجہ بسرج یسرج بمثله الحمر فلا ضمان عليه) لأنە إذا کان یمائل الأول 
تناوله إذن المالكء إذ لا فائدة في التقیید بغیرہ إلا إذا کان زائداً عليه في الوزن فحینئذ یضمن الزیادة (وإن کان لا 
یسرچ بمثله الحمر ضمن) لأنه لم یتناوله الإذن من جھتە فصار مخالفاً (وإن أوکفه بإکاف لا یوکف بمثله الحمر 
چھھے تج مجع ےہ نع رھ ےر یت کے لت پت انا ےہ 
ولم یوجد؛ کذا في الکافي وعامة الشروح. ونوقض بغاصب الغاصب إِذ رد المخصوب علی الغاصب فإنه یبرأً وإِنْ 
لم یوجد الرد علی أحد مذین. وأجیب عنە في النھایة وکثیر من الشروح بأنا نزید في المأخذ فنقول: إنما ییرأ بالرد 
إلی أحد هذین أو إلی من لم یوجد منەه سبب ضمان یرتفع بالرد عليه ضمانه من قبلء والغاصب الأول لم یوجد منە 
سہب ضمان یرتفع بالرد عليهء وعزاہ في النھایة ومعراج الدرایة إلی الفوائد الظھیریة. وقال في العنایة : والجواب أن 
الرد علی أحدھما یوجب البراءۃ البتةء ولیس کل ما یوجب البراءة یجب أن یکون الرد حلی اأحدھما لجواز أن 
تحصل البراءة بسبب آخر۔ والسبب في غاصب الغاصب هو الرد إلی من لم یوجد منەَ سبب ضمان یرتفع بالرد عليه 
ضمانه من قبل اھ. أقول: یرد عليه أن قوله ولیس کل ما یوجب البراءۃ یجب أن یکون الرد لی أحدھما لجواز أن 
تحصل البراءة بسبب آخر مما ینافیه الحصر المستفاد من قولھم والغاصب لا یبرأ عن الضمان إلا بالرد علی المالك 
آو علی من هو مأمور بالحفظ من جھة المالك؛ ومورد النقض لیس إِلا الحصر المستفاد من تلك المقدمة اللھم إلا 
أن یحمل ذلك الحصر علی القصر الإضافي دون الحقیقي؛ فالمعنی أن الخاصب لا یبرأ إلا بالرد علی أحدھما لا 


تناوله الإذن إذ لا فائدۃ في التقیید بغیرہ: أي من حیث المنع: یعني لا فائدة في القول بأن ہذا مقید بأن لا یسرج بغیر ھذا 
السرج الذي عینه صاحبھا إذا کان غیرہ یماثله وفي بعض النسخ في التقیید بعینه وھو واضح. وقوله: (إلا إذا کان زائداً عليه 
في الوزن) استثناء من قوله فلا ضمان عليه فإن الزائد لم یتناوله الإذن فکان مأذوناً في المسمی غیر مأذون في الزیادةء وفي 
مثله یضمن الزیادة إذا کانت من جنس المسمی وتوضع علی الدابة دفعة کما تقدم في الحنطةء وإن أسرج بما لا یسرج بە مثلە 
مثل أن یسرجه بسرج البرذون ضمن القیمة کلھا لأنه لم یتناوله الإذن من جھته فصار مخالفاً (وإن أوکفه بإکاف لا یوکف بمثله 
الحمر یضمن لما قلنا في السرج) إنه لم یتناوله الإذن (وھذا أولی) لأنہ من خلاف جنسه (وإن أوکفه بإکاف یوکف بمثله الحمر 
یضمن عند أپي حنیفة) ولم یبین مقدار المضمون اتباعاً لروایة الجامع الصغیر لأله لم یذکر فیە أنه ضامن لجمیع القیمة ولکنہ 
قال هوٴ ضامن. وذکر في الإاجارات یضمن بقدر ما زاد. فمن المشایخ من قال: لیس في المسألة روایتانء وإنما المطلق 
محعول علی المفسر؛ ومنھم من قال فیھا روایتان: ٴفي روایة الإجارات یضمن بقدر ما زادء وفي روایة الجامع الصغیر یضمن 
جمیع القیمة. قال شیخ الإسلام: وھذا آصح۔ وتکلموا في معنی قول أبي یوسف ومحمد یضمن بحسابه وھو إحدی الروایتین 
عن أبي حنیفة. فمنھم من قال: المراد المساحة حتی إذا کان السرج یأخذ من ظھر الدابة قدر شبرین والإکاف قدر أربعة أشبار 
یضمن نصف قیمتھاء ومنھم من قال: معناہ بحسابه في الثقل والخفة حتی إذا کان وزن السرج منوین والإکاف ستة أمناء 
یضمن ثلثئي قیمتھاء وإليه أشار المصنف في الدلیل حیث قال: (لأله إذا کان یوکف بمثله الحمر کان هو والسرج سواء فیکون 


آبان قوله: (والجواب أن الاتحاد بین الشیئین من کل وج إلخ) أفول: فیه نوع تأملء فإن مراد القائل إنە إذا کان ید المستاجر کید المالك 
ینبغي أن یبرأ المستاجر عن الضمان فیما نحن فیه بالرد إلی یدہء ولا کذلك العاریةء فالمناسب في الجواب هو التعرض لدلیله بأنه لا یلزم 
منه مطلوبه کما فعل غیرہ من الشراح فلیتامل قال المصنف: (ومن اکتری حماراً بسرج الخ) أقول : إذا استاجر حماراً بسرج فاسرجہ بسرج لا 
یسرج بمثله الحمر فھو ضامن بقدر ما زاد باتفاق الروایات بالإجماعء وإن کان السرج الثاني أخف من الأول أو مثله فلا ضمانء کذا في 
الفصل السابع والعشرین من إجارات المحیط البرهانيء ولا یخفی عليك مخالفته لما في الھدایة قوله: (یعني لا فائدة في القول بأن هذا 
مقید بأن لا یسرج بغیر ھذا السرج الخ) أقول: ولا یبعد أن یقال الضمیر في قوله غیرہ راجع إلی سرج یسرج بمثله الحمر کالضمائر 
السابقةء فالمراد بغیرہ و غیر السرج الذي عینه صاحبھا فتامل . 


سی قاسا اش سای مہ رھ وس پسشھت ساس زع وقالا: بیضمن 
بحسابه) لأئە إذا کان یوکف بمثله الحمر کان هو السرج سواء فیکون المالك راضیاً بە: إلا إذا کان زائداً علی السرج 

في الوزن فیضمن الزیادة لأئه لم یرض بالزیادة فصار کالزیادۃ فيی الحمل المسمی إذا کان من جنسه . ولأبي حنیفة 
2-0 اللہ أن الإکاف لیس من جنس السرچ اس ان ۱ی للرکوب؛ وکذا ینبسط أحدھما علی ظھر الدابة ما 


بالعود فلا ینافیه جواز أن تحصل البراءة بسبب آخرء وقصد بعض الفضلاء أن یجیب عما یرد علی ما في العنایة 
بوجە آخر حیث قال: لا یقال کیف یستقیم الحصر المدلول عليه بقوله: ولا یبر إلا بالرد إلی المالك أو نائبه لظھور 
صحتہ بالنظر إلی ما نحن فیه. نعم قد یکون المستأجر الذي فعل ما فعل مستأجراً من غاصب الدابة فتدبر اھ کلامە. 
اقول: لیس ذاك بمستقیم لأن قولھم : والغاصب لا یبرأ إلا بالرد علی المالك أو نائبه في حیز الکبری من الشکل 
الأآول بأن یقال: المستاجر فیما نحن فيه غاصب بمجاوزۃ الحیرةء وکل غاصب لا یبرأً عن الضمان إلا بالرد علی 
المالك آو نائبه فھو لا یبرأً عنە إلا باحدھماء ولم یوجد هنا شيء منھماء فظھور صحة الحصر بالنظر إلی ما نحن فيه 
لا یفید صحته بالنظر إلی کلیة الکبری والکلام فیھاء ولو کان مراد صاحب العنایة بقوله: ولا یبرأ إلا بالرد إلی 
المالك أو نائبه أن المستاجر فیما نحن فيه لا یبرأ إلا بالرد علی أحدھماء لن الغاصب مطلقاً لا یبر إلا بالرد علی 
أحدھما لما کان للنقض بغاصب الغاصب إذ رد المغخصوب علی الغاصب مساس بکلامه فلا یکون لذکرہ وجوابه عنه 
وجھ. فإن قیل: یجوز أن یکون مرادہ حینئذ بغاصب الغاصب في النقض هو المستاجر الذي استاجر من غاصب 
الدابة وَفد لا قغل الغاصب لا امت الغامت مَفَللقاً فیکوت امن المریوں متائی بکلامہ ایضاً, قلنا: فلا یصح 
الحصر المزبور إذ ذاك بالنظر إلی ما نحن فيە أیضاً فلا یتم المطلوب . فالمخلص في الجملة لتصحیح ما في العنایة 
إنما هو حمل الحصر علی القصر الإضافي کما نبھنا عليه من قبل. قال في الٹھایة: فإن قلت: إلحاق الإجارۃ 
بالعاریة فيی حکم الضمان غیر مستقیم لما أن ید المستأجر کید المالك حتی یرجع بما یلحقه من الضمان علی المالك 
کالمودع بخلاف المستعیرء وکذلك مؤنة الرد علی المالك في الإجارۃ کما في الودیعة بخلاف الإعارۃ. قلت: ھذا 
ھو الذي تشبث بە عیسی بن أبان في الطعن في جواب الکتاب؛ ولکنا نقول : رجوعه بالضمان للغرور المتمکن بعقد 
المعاوضة: وذلك لا یدل علی أن یدہ لیست کید نفسه کالمشتري یرجع بضمان الغرور وکذلك مؤنة الرد عليه لما 
قلنا منْ المنفعة لە في النقل؛ فآما ید المستأجر ید نفسه لأنه ہو المنتفع في استمساك العین المستأجر؛ إذ لو لم یکن 
لە في استمساك العین نفع لما اختار استمساك العین علی ماله من الأجرۃ اھ. وعلی ھذا المنوال ذکر طعن عیسی بن 


المالك راضیاً بە إلا إذا کان زائداً علی السرج في الوزن فیضمن الزیاہة لأئه لم یرض بھا فصار کالزیادۃ في الحمل المسمی 
إذا کان من جنسه. ولأبي حنیفة أن اللإکاف لیس من جنس السرج لأنه للحمل والسرج للرکوب؛ وینبسط أحدھما علی الظھر 
اکثر من الآخر) فصار کما لو سمی حنطة وحمل بوزنھا شعیراً فإنه یضمن لن الشعیر ینبسط علی ظھر الدابة آکٹر من الحنطة 
(فکان مخالفاً) وقوله: (کما إذا حمل الحدید وقد شرط لە الحنطة) فیه نظر؛ لأنه عکس ما نحن فيه من المثالء إلا إذا جعل 
ذلك مثالاً للمخالفة فقط من غیر نظر إلی الانبساط وعدمه (ومن استأجر حمالاً لیحمل لە طعاماً فی طریق کذا فسلك غیرہ) 
فلا یخلو إما أن یکون ما سلکه مما یسلکه الناس أولاً فإِن کان الأول؛ فإما أن یکون بین الطریقین تفاوت بأن یکون أحدھما 
اوعر أو أخوف أو نحو ذلك أولاًء فإن کان الثانی فلا ضمان عليه لأن التقیید إذ ذاك غیر مفیدء وإن کان الأول ضمن لصحة 
التقیید لکونە مفیداً. فإن قیل: محمد أطلق الروایة لأنه لا ضمان عليه فیما إذا أآخذ في الطریق الذي یسلکه الناس ولم یقید في 
عذا التفصیل. أجاب بقوله: (إلا أن الظاھر عدم التفاوت إذا کان الطریق یسلکه الناس فلم یفصل) وإن کان الثاني: أعني ما لا 
یسکلە الناس فھلك ضمن لصحة التقبید فصار مخالفاء وإذا بلغ فله الأجر لأنہ ارتفع الخلاف معنی وإن بقي صورۃة (وإن حمله 
یسوی کے سی قارت یا و رہ سس کشر اط لد 


۰ کتاب الإجارات - 


لا ینبسط عليه الآخر فکان مخالفاً کما إذا حمل الحدید وقد شرط لە الحنطة . قال: (وإن استأجر حمالا لیحمل لە 
طعاماً في طریق کذا فأخذ في طریق غیرہ یسلکہ الناس فھلك المتاع فلا ضمان عليهء وإن بلغ فله الأجر) وھذا إذا لم 
یکن بین الطریقین تفاوت؛ لآن عند ذلك التقیید غیر مفیدء أما إذا کان تفاوت یضمن لصحتة التقیید فإن التقیید مفید 
إلا أن الظاھر عدم التفاوت إذا کان طریقاً یسلکە الناس فلم یفصل (وإن کان طریقا لا یسلکە الناس فھلك ضمن) لأنە 
صح التقیبد فصار مخالفاً: (وإن بلغ فله الأجر) لأنه ارتفع الخلاف معنی وإن بقی صورة. قال: (وإن حمله في 
البحر فیما یحملە الناس في البرٌ ضمن) لفحش التفاوت بین البر والبحر (وإن بلغ فله الأجر) لحصول المقصود 
وارتفاع الخلاف معنی . قال: (ومن استأاجر أرضاً لیزرعھا حنطة فزرعھا رطبة ضمن ما نقصھا) لن الرطاب أضرّ 
بالأارض من الحنطة لانتشار عروقھا فیھا وکثرۃ الحاجة إلی سقیھا فکان خلافاً إلی شر فیضمن ما نقصھا (ولا أجر لە) ' 
لأنه غاصب للأرض علی ما قررناہ. قال: (ومن دفع إلی خیاط ثوباً لیخیطه قمیصاً بدرھم فخاطہه قباءء فإن شاء 
ضمنه قیمة الثوب وإن شاء أخذ القباء وأعطاہ أجر مثله لا یجاوز بە درھماً) قیل: معناہ القرطف الذي هو ذو طاق 
واحد؛ لأئه یستعمل استعمال القمیص؛ وقیل هو مجری علی إطلاقه لأنھما یتقاربان في المنفعة. وعن أبي حنیفة أنە 


أبان والجواب عنه في کثیر من الشروحء وعزاہ في الکفایة إلی المبسوط. وقال في العنایة: قیل [لحاق الإعارۃ 
بالإجارۃ بقوله: وکذلك العاریة وعکسە لیس بمستقیم لثبوت التفرقة بینھماء فإن ید المستأجر کید المالك حیث 
یرجع بما یلحقه من الضمان علی المالك کالمودع ومؤنة الرد علی المالك کما في الودیعة بخلاف الإعارۃ . 
والجواب أن الاتحاد بین الشیئین من کل وج یرفع التعدد فلا بد من تفرقة لیتحقق الإلحاقء والاتحاد في المناط 
کاف للڑإلحاق وھو موجودہ؛ فإن المناط هو التجاوز عن المسمی متعدیاً ثم الرجوع إليه فیما لم یکن الحفظ فيه 
مقصوداً وذلك موجود فیھما لا محالة اھ. أقول: ھذا الجواب لیس بمستقیمء لن الاتحاد في المناط المزبور غیر 
کاف للوٴلحاق علی تقدیر ثبوت التفرقة المذکورۃ في الطعن؛ بل لا یکون ذلك مناطاً للاإلحاق في حکم الضمانء فإن 
۱ ید المستاجر إن کان کید المالك کان تعدي المستاجر بالتجاوز عن المسمی في حکم تعدي المالك في مال نفسه فلا 
ینبغي أن یضمن المستاجر شیٹاً بخلاف المستعیر فلا یتم إلحاق واحدة من الإجارۃ والعاریة بالآخری. فالصواب في 
الجواب منع ثبوت التفرقة المذکورة بمنع دلالة ما ذکر في الطعن علی کون ید المستأجر کید المالك کما هو حاصل 
ما ذکر في النھایة وسائر الشروح علی ما نقلناء آنفاً قوله: (کما إذا حمل الحدید وقد شرط لە الحنطة) قال صاحب 
العنایة: فیه نظر؛ لُأنه عکس ما نحن فیه من المثال إلا إذا جعل ذلك مثالاً للمخالفة فقط من غیر نظر إلی الانبساط 
وعدمه اھھ. وقال الشارح العیني: بعد نقل ما قاله صاحب العنایة : قلت: لیس فيه عکس: لن الحدید قدر وزن 
الحنطة المشروطة لا بأاخذ من ظھر الدابة قدر ما تأخذ الحنطة وھذا ظاھر اھ.. أقول: بل فساد کلامه ظاھرء لأن 


دون البحر فإن بلغ فلە الأجر) لأنه ارتفع الخلاف بحصول المقصود وارتفاع الخلاف معنی وإن بقي صورة. قال: (ومن 
استاجر أرضاً لیزرعھا حنطة الخ) ومن استأجر رض لزراعة شيء فزرع مثله في الضرر بالأرض وما هو أقل منه یوجب الأجر 
لان موافقة أو مخالفة إلی خیر وزرع ما هو أضرٌ بھا کالرطاب فیمن استاجرھا لزراعة الحنطة فخالفه إلی شيء یصیر به 
المستاجر غاصباً فیجب عليه ضمان ما نقص؛ ویسقط الأآحر لن الأجر والضمان لا یجتمعان إذ الأجر یستلزم عدم التعدي 
والضمان یستلزمه وتنافي اللوازم یدل علی تنافي الملزومات. وقولە: (ومن دفع إلی خیاط ثوباً) ظاہر۔ وقوله: (وینتفع بە 


قولە: (لأن صاحب الثوب الخ) أقول: تعلیل لقوله یجب أجر المثل بعد ما علل بقوله لقصور جھة الموافقة: أي یجب أجر المثل 
ولا یجب المسمی لقصور جھة الموافقة لأن صاحب الثوب الخ . 


کتاب الإجارات ۹۱ 


یضمنه من غیر خیار لأن القباء خلاف جنس القمیص . ووجہ الظاھر أن قمیص من وجه لُأنه یشد وسطہە؛ فمن ھذا 
الوجھ یکون مخالفاً لأن القمیص لا یشد وینتفع بە انتفاع القمیص فجاءت الموافقة والمخالفة فیمیل إلی أي الجھتین 
شاء؛ إلا أنه یجب أجر المثٹل لقصور جھة الموافقة ولا یجاوز بە الدرھم المسمی کما هو الحکم في سائر 
الإجارات الفاسدة علی ما نبینە في بابە إِن شاء اللہ تعالی. ولو خاطه سراویل وقد أمر بالقباء قیل یضمن من غیر 
خیار للتفاوت في المنفعةء والأصح أنه یخیر للاتحاد في أصل المنفعة وصار کما إذا أمر یضرب طست من شبه 
فضرب منە کوزا فإنه یخیر کذا هذاء واللہ أعلم . 


تعلیله ینافي ما ادّعاہء فإن الحدید الذي هو قدر وزن الحنطة المشروطة إذا لم یأخذ من ظھر الدابة قدر ما تاخذہ 
الحنطة المشروطة تعین العکس حیث کان ما حمله المستاجر علی الدابة وھو الحدید أقل انبساطاً علی ظھر الدابة 
مما شرطہ لە في العقد وھو الحنطة وقد کان فیما نحن فيه ما وضعه المکتري علی الحمار وھو الإکاف اکثر 
انبساطاً مما عین لە في العقد وھو السرج؛ وھو عکس ذلك لا محالة . 


مقابلاً بخیاطة 'القمیص درن القباء والباقيی ظاھر ۔ 


۹۲ کتاب الإجارات 


باب الإٔجارۃ 
قال: (الإجارة تفسدھا الشروط کما تفسد البیع) لأئه بمنزلته ألا تری أنە عقد یقال ویفسخ (والواجب في 
الإجارۃ الفاسدۂ أجر المثٹل لا یجاوز بە المسمی) وقال زفر والشافعي : یجب بالغاً ما بلغ اعتباراً ببیع الأعیان. ولنا أن 


باب الإجارةۃ 

تأخیر الإجارۃ الفاسدة عن صحیحھا لا یحتاج إلی معذرۃ لوقوعھا في محلھا کما لا یخفی قوله: (والواجب 
في الڑإ٘جارة الفاسدة أجر المثل لا یجاوز بە المسمی) قال جمھور الشراح: أي الواجب فیھا هو الأقل من أجر المثل 
ومن المسمی؛ وقالوا: ہذا الحکم إذا کان فساد الإجارۃ بسبب شرط فاسد لا باعتبار جھالة المسمی ولا باعتبار عدم 
التسمیة؛ لأنە لو کان باعتبار واحد منھما یجب الأجر بالغاً ما بلغ کما صرح بە في الذخیرةۃ والمغني وفتاوی 
قاضیخان. وقال صاحب العنایة : والواجب في الإجارۃ التي فسدت بالشروط الأقل من أجر المثل والمسمی؛ وقال: 
إنما جعلت اللام في قوله: في الإجارۃ الفاسدة للعھد کما رأیت بسیاق الکلام ودفعاً لما قیل: الأقل من الأجر ومن 
المسمی إنما یجب إذا فسدت بشرط؛ أما إذا فسدت لجھالة المسمی أو لعدم التسمیة وجب أجر المثل بالغاً ما بلغء 
نقله في النھایة عن الذخیرۃ والمغني وفتاوی قاضیخان اھ کلامہ. أقول: فیه شيء. آما أوَلاً فلأن قوله والواجب في 
الإجارةۃ الفاسدة أجر المثل الخ لفظ القدوري في مختصرہ ولا دلالة لسیاق کلامه علی کون اللام في قوله: 
المذکور للعھدء لآن قوله الإجارۃ تفسد بالشروط کما یفسد البیع لم یذکر في مختصرہ قبیل قوله المذکور بل ذکر 
قبل مقدار الورقتین ووقع بینھما مسائل کثیرۃ من مسائل الإجارۃ الصحیحة والفاسدة بحیث لم یبق بیٹھما ارتباطء 
فلا معنی لأن یجعل سیاق الکلام علة لجعل اللام في قوله المذکور للعھد. نعم قد ذکر ذلك في البدایة والھدایة 
قبیل قوله: المذکور کما تری لکن الکلام في تصحیح کلام القدوري . وأما ثانیاً فلأنه لو کان اللام في القول 
المذکور للعھد وکان المعنی ما ذکرہ لزم أُن یکون المذکور في باب الإجارۃ الفاسدة حکم نوع مخصوص فقط من 
الإجارۃ الفاصدۃ وھو ما فسد بالشروط وأن یکون حکم باقي أنواعھا وھي ما فسد لجھالة المسمی وما فسد لعدم 
التسمیة بالإجماع؛ وما فسد بالشیوع عند أبي حنیفة متروك الذکر بالکلیة غیر مبین أصلاً لا في مختصر القدوري ولا 


باب الإجارة 
تاخیر الإجارۃ الفاسدةۃ عن صحیحھا لا یحتاج إلی معذرة لوقوعھا في محلھاء قال: (الإجارة تفسدھا الشروط) تفسد 
الإجارۃ بالشروط التي فساد البیع بھا لأنھا بمنزلته في کون کل واحد منھما یقبل الإقالة والفسخء والواجب في الإجارۃ التيی 
فسدت بالشروط الأقل من أجر المثٹل والمسمی؛ وإِنما جعلت اللام في قوله في الإجارۃ الفاسدۃ للعھد کما رأیت لسیاق 
الکلام ودفعاً لما قیل الاقل من الآجر والمسمی إنما یجب إذا فسدت بشرط أما إذا فسذت لجھالة المسمی أو لعدم التسمیة 
وجب اجر المٹل بالغاً ما بلغ نقله في النھایة عن الذخیرۃ والمغني وفتاوی قاضیخان. وقال زفر والشافعي رحمھما اللہ : یجب 


باب الإجارۃ 

قوله: (وإنما جعلت اللام في قوله في الإجارة الفاسدة للعھد کما رأیت لسیاق الکلام ودفعاً لما قیل: الأقل من الأجر ؤالمسمی إنما 
یجب إذا فسدت بشرط؛ آما إذا فسدت لجھالة المسمی الخ) أقول: وإن کان بعضه معلوعاً وبعضه غیر معلوم کما إذا استاجر الدار أو 
الحمام علی أجرةۃ معلومة بشرط أن یعمرھا أو یرممھاء وقالوا: إذا استاجر الدار علی أن لا یسکنھا المستاجر فسدت الإجارۃء ویجب 
عليه إن سکٹھا أجر المثل بالغاً ما بلغ؛ کذا فيی شرح الزیلعي فتأمل. إذا کان الحال ما سمعت ھل یندفع مادة الاعتراض بجعل اللام 
للعھد؟ قال في المحیط البرهاني: إذا تکاری داراً من رجل سنة بمائة درھم علی أن لا یسکتھا فالإجارۃ فاسدة لأنه شرط في الإجارۃ ما لا 
یقتضيه العقد وللمؤاجر فیه منفعةء فإنە إذا لم یسکن فیھا المستاجر لا یمتلیء بئر الوضوء والمخرجء وإذا سکن یمتلیء: وإصلاح ذلك 
علی الآجر فکان للآجر فیه منفعة من ذلك الوجە انتھی . قال الاتقانيی فيی شرح قوله: ومن دفع إلی حاك غزلا لینسجه بالنصف الخ: لو 


کتاب الإجارات ۹۳ 


المنافع لا تتقوم بنفسھا بل بالعقد لحاجة الناس فیکتفي بالضرورۃ في الصحیح منھاء إلا أن الفاسد تبع لە؛ ویعتبر ما 
یجعل بدلاً في الصحیح عادةء لکنھما إذا اتفقا علی مقدار في الفاسد فقد أسقطا الزیادةء وإذا نقص أجر المثٹل لم 
یجب زیادۃ المسمی لفساد التسمیةء بخلاف البیع لأن العین متقومة في نفسھا وھي الموجب الأصلي؛ فان صحت 


في البدایة ولا في الھدایة ولا في عامة المعتبرات؛ وہذا مما لا تقبله الفطرۃ السلیمة . وأما ثالئاً فلأنه إن اندفع یجعل 
اللام في القول المذکور للعھد ما قیل : علی الوجه الذي ذکرہ. یرد عليه أن یقال: من الإجارۃ الفاسدة بالشروط ما 
لا یجب فیه الأقل من أجر المثل ومن المسمی بل یجب فيه أجر المثل بالغاً ما بلغء کما إذا استأجر داراً أو حانوتاً 
سنة ہمائة درھم علی أن یرمھا المستأجر فإن الواجب علی المستأاجر ھناك أجر المثل بالغاً ما بلغم؛ صرح بە فيی 
فتاوی قاضیخان وغیرها. وذکر في النھایة أیضاً نقلاً عن فتاوی قاضیخان إلی غیر ذلك من النظائر الي صرح بھا في 
المعتبرات فینتقض بمثٹل ذلك قوله الواجب في الإجارة التي فسدت بالشروط الأقل من أجر المثٹل والمسمی. ٹم 
أقول: الحق عندي أن اللام في القول المذکور لیس للعھد کما زعمه صاحب العنایة بل هو للاستغراق أو 
الجنسء وآأنه لا حاجة إلی تقیید الحکم المذکور بأنە فیما إذا کان فساد الإجارۃ بسبب شرط فاسد لا باعتبار جھالة 
المسمی ولا باعتبار عدم التسمیة کما ذھب إليه جمھور الشراح؛ وذلك لن معنی الکلام أن الواجب في الإجارةۃ 
الفاسدة أجر المثل لا یجاوز بە المسمی إذا کان ھناك مسمی معلوم؛ لآأن مجاوزۃ المسمی إنما تصوٌر فيهء فإنه إذا 
لم یکن ھناك أجر مسمی أو کان المسمی مجھولاً لا یمکن أن یجاوز المسمی بشيء أصلاً للقطع بأن المجاوزۃ 
تقتضي الحدً المعلوم فیلغو أن یقال ھناك : لا یجاوز المسمی بأجنر المثل فصار ملخص المعنی أن الواجب في 
الإجارة الفاسدة أجر المثل إلا أن یکون ھناك مسمی معلوم فحینثذ لا یجاوز بە المسمی بل یجب الأقل منھماء 
فعلم منه حکم الإجارۃ الفاسدة مطلقاً وھو وجوب أجر المثل بالغاً ما بلغ إِن لم یکن هناك مسمی معلوم؛ ووجوب 
الأقل من أجر المثل ومن المسمی إن کان هناك مسمی معلوم. والحاصل أُن الشراح جعلوا وجوب الأقل من أجر 
المثل ومن المسمی معنی مجموع الکلام المذکور فوقعوا فیما وقعواء وإذا جعل ذلك معنی آخر الکلام المذکور 


بالغاً ما بلغ اعتباراً بیع الأاعبانء فإِن البیع إذا فسد وجب القیمة بالغة ما بلغت؛ وھذا بناء علی أن المنافع عندہ کالأعیان. ولنا 
ان تقوّم المنافع ضرورۃ دفع الحاجة بالعقدء والضروري یتقدر بقدر الضرورةء والضرورۃ تندفع بالصحیحة فیکتفي بھا. وھذا 
کما تری یقتضي عدم اعتبار الإجارۃ الفاسدةء إلا أن الفاسدۃ تبع للصحیحة فیثبت فیھا ما یثبت في الصحیحة عادۃ وھو قدر 
آجر المثلء وھذا یقتضي لزوم الأجر المسمی بالغاً ما بلغ لکنھما إذا اتفقا علی مقدار في الفاسد سقطت الزیادۃ وھذا یقتضي 
لزوم الآجر المسمی بالغاً ما بلغء لکن لما کانت التسمیة فاسدة لم یجب من المسمی ما زاد علی أجر المثل فاستقَر الواجب 
علی ما هو الأقل من أجر المثل والمسمی؛ بخلاف البیع فإن العین متقوم في نفسە؛ وھو أي القیمة هو الموجب الأصلي؛ 


قال آجرتك هذہ الدار شھراً بعشرة علی أن لا تسکٹھا فسدت ھذہ الإجارۃء وإن سکنھا یجب آجر المثل بالغاً ما بلغ یزاد علی المسمی 
ولا ینقصن عنهء وھذا أبضاً یرجع إلی جھالة المسمی في الحقیقةء کذا قال الإمام فخر الدین قاضیخان انتھی. ولعل وجھه أن العاقدین لم 
یجعلا المسمی بمقابلة المنافع؛ حیث شرط المستاجر أن لا یسکن ولا بمقابلة التسلیم لأئه لا یتحقق مع فساد العقدء لن التسلیم هو 
التخلیة وھي التمکین کما سیجيء؛ وذلك لا یتحقق مع الفساد لوجود المنع من الانتفاع بە شرعاً قاشبه المنع الحسي من العباد وقد مر 
فإذا سکن فقد استوفی منافع لیس في مقابلتھا بدل فیجب أجر المثل بالغاً ما بلغ٭ کما إذا لم یذکر في العقد تسمیة أصلاًء ولا ینقص عن 
المسمی لآن المسٹاجر رضي بالمسمی بدون الانتفاعء فعند الانتضاع أولی فلیتدبرء والل الھادي قولە: (بالغاً ما بلغ) أقول: لانتفاء المرجع 
ثمة قال المصنف : (لآن الفاسد تبع لە) أقول: ینبغي أن یکون ھا ہنا مقدمة مطویة مثل أن یقال: ولا یلزم عدم اعتبار الفاسدء وفي بعض 
النسخ: إلا ان الفاسد تبع لەء وہذہ النسخة ظاھرۃ قولە: (والبعض منھا غیر محصور کللك) أقول: أي مجھول قولە: (ومحصوراً ترجیح 
بلا مرجح) أقول: فیه مسامحة؛ والمراد في اعتبارہ ترجیح بلا مرجح. 


۹٤‏ کتاب الإجارات 


التسمیة انتقل عنه وإلا فلا۔ قال: (ومن استأجر داراً کل شھر بدرھم فالعقد صحیح في شھر واحد فاسد في بقیة 
الشھور؛ إلا أن یسمی جملة شھور معلومة) لن الأصل أن کلمة کل إذا خلت فیما لا نھایة لە تنصرف إلی الواحد 
لتعذر العمل بالعموم فکان الشھر الواحد معلوماً فصح العقد فيه وإذا تم کان لکل واحد منھما أن ینقض الإجارۃ 


وھو قولە: لا یجاوز المسمی وأبقی أوله علی ظاھرہ وھو وجوب عین أجر المثٹل کما فعلناہ کان حکم الإجارةۃ 
الفاسدة مطلقاً مستوفی بالکلیة في الکتاب؛ ولا یلزم شيء من المحذورات فتامل وکن الحاکم الفیصل قوله: (ومن 
استاجر داراً کل شھر بدرھم فالعقد صحیح في شھر واحد فاسد في بقیة الشھور) قال تاج الشریعة: فإن قلت: لو 
کان فاسداً لجاز الفسخ في الحال: قلت: الإجارۃ من العقود المضافةء وانعقاد الإجارة في أول الشھر فقبل الانعقاد 
کیف تفسخ انتھی؛ وتبعہ الشارح العیني في السؤال والجواب . أقول: في الجواب نظرہ لان انعقاد الإجارۃ وإن کان 
في أول الشھر إلا أن عقدھا قد تحقق في الحال بالإیجاب والقبول فلم لا یکفي في جواز الفسخ کون الفسخ بعد 
تحقق العقد وقد مر فی أول کتاب الإجارة أن الإجارۃ مطلقاً تنعقد ساعة فساعة علی حسب حدوث المنفعة 
فقالوا: في توجیە تراخي الانعقاد إلی حدوث المنافع ساعة فساعة مع وجود علته في الحال وھي العقد أن الانعقاد 
حکم الشرع والعلل الشرعیة تغایر العلل العقلیة فيی جواز انفکاکھا من معلولاتھاء فلو لم یجز الفسخ قبل أوان 
الائعقاد ولم یکف کونە بعد تحقق العقد الذي هو سبب الانعقاد لما جاز فسخ الإجارۃ الصحیحة أیضاً بعذر أو عیب 
قبل استیفاء المنافع ہتمامھاء فإنه إذا لم یحدث جزء من المنافع لم یتحقق الانعقاد في حقه فیلزم الفسخ قبل الانعقاد 
بالنظر إليە؛ مع أنه لا شك في جواز ذلك کما صرحوا بە قاطبةء وسیجيء في الکتاب قوله: (وإذا تم کان لکل 
واحد منھما أن ینقض الإجارۃ لانتھاء العقد الصحیح) قال في المحیط البرهاني: وفي الأصل إِذا استاجر الرجل من 
آخر داراً کل شھر بعشرۃ دراھم فإن با حنیفة قال: ھذا جائز ولکل واحد منھما أن ینقض الإجارۃ في رأس الشھر 
فان سکن یوماً أو یومین لزمه الإجارةۃ في الشھر الثاني . واختلفت عبارۃ المشایخ في تخرج المسئلة. بعضھم قال: 
راد بقوله: جائز أن الإجارۃ في الشھر الأول جائزۃء فأما فیما عدا ذلك من الشھور فالإجارۃ فاسدة لجھالة المدۃ إلا 
أنه إذا جاء الشھر الثاني ولم یفسخ کل واحد منھما الإجارۃ في رأس الشھر جازت الإجارۃ في الشھر الثانيیء لأن 
الشھر الثاني صار کالشھر الأول. وبعضھم قال لاء بل الإجازۃ جائزۃ في الشھر الثاني والثالث کما جازت في الشھر 
الأاولء وإطلاق محمد رحمہ الل في الکتاب یدل عليه وإنما جازت الإجارۃ فیما وراء الشھر الأول وإن کانت المدة 


وإنما ذکرہ لتذکیر الخبر فإن صحت التسمیة انتقل عنه وإلا فلا (ومن استاجر داراً کل شھر بدرهھم صح في شھر واحد إلا أن 
یسمی جملة الشھور) مثل أن یقول عشرة أشھر کل شھر بدرھم (لأن الأصل أن کلمة کل إذا دخلت فیما لا نھایة لە تنصرف 
إلی الواحد لتعذر العمل بالعموم) لأن جملة الشھور مجھولة والبعض منھا غیر محصور کذلك ومحصوراً ترجیح بلا مرجح 
(والواحد منھا معلوم) متیقن (فصح العقد فیە وإذا تم الشھر کان لکل واحد منھما ان ینقض الإجارة لانتھاء العقد الصحیح) 
وھل یلزم أن یکون النقض بمحضر الآخر أو لا؟ اختلف المشایخ فيەء فمنھم من یقول:إنہ لا یصح من غیر محضر صاحبه 
علی قول أبي حنیفة ومحمد ویصح علی قول أبي یوسف ومنھم من یقول إنە لا یصح بغیر محضرہ بلا خلاف ووجه ذلك 
مذکور في المطولات (فإن سکن ساعة من الشھر الثاني صح العقد فیہ) أبضاً (ولم یکن للمؤجر أن بخرجە إلی أن ہنقضي 
الشھر وکذا کل شھر سکن في أولە لأئه تم العقد فيه بتراضیھما بالسکنی في أولە؛ إلا أن الذي ذکرہ في الکتاب) أي 
القدوري (ھو القیاس؛ وإليه مال بعض المتأآخرین: وظاہر الروایة أن یبقی الخیار لکل واحد منھما في اللیلة الأولی ویومھا من 
الشھر الثاني؛ لأن في اعتبار الأول بعض الحرج) واختلفوا في کیفیة الفسخ في رأس الشھر الٹانيی ہناء علی أن رأسه عبارة عن 
الساعة التي يھل فیھا الھلالء فکما أعل مضي رأس الشھر والفسخ بعد ذلك فسخ بعد مضي مدۃ الخیار. وقیل ذلك فسخ قبل 
مجيء وقته وکلاھما لا یجوز. وذکروا لذلك طرقاً ثلائة: منھا أن یقول الذي یرید به الفسخ في خلال الشھر فسخت العقد 
راس الشھر فینفسخ العقد إذا أھل الھلال فیکون ھذا فسخاً مضافاً إلی رأس الشھر وعقد الإجارۃ یصح مضافاً فکذا فسخه 


کتاب الاجار ات نج 


لانتھاء العقد الصحیح (ولو سمی جملة شھور معلومة جاز) لأن المدۃ صارت معلومة. قال: (وإن سکن ساعة من 
الشھر الثانی صح العقد فیه ولم یکن للمؤجر أن یخرجه إلی أن ینقضي؛ وكذلك کل شھر سکن في اوله ساعة) لأنہ 
تم العقد بتراضیھما بالسکنی في الشھر الثاني إلا أن الذي ذکرہ في الکتاب هو القیاس؛ وقد مال إليه بعض 
المشایخء وظاھر الروایة أن یبقی الخیار لکل واحد منھما في اللیلة الأولی من الشھر الثاني ویومھا لأن في اعتبار 


مجھولة لتعامل الناس من غیر نکیر منکر؛ وإنما یثبت الخیار لکل واحد منھما راس کل شھر؛ وإن کانت الإجارۃ 
جائزۃ فیما زاد علی الشھر الأول لنوع ضرورۃ بیانھا أن موضوع الإجارة أن لا تزیل الرقبة عن ملك المؤجر ولا 
تجعلھا ملکاً للمستأاجر: ومتی لم یثبت الخیار لکل واحد منھما راس الشھر لزال رقبة المستاجر عن ملك المؤجر 
معنی لأنه لا یملك سکناھا ولا بیعھا ولا هبتھا أبد الدھر لأٰنه لا نھایة لجملة الشھور وھذا لا یجوز فلھذہ الضرورۃ 
کان لکل واحد منھما الخیار ہین الفسخ والمضیْ في رأس کل شھر؛ وإن کانت الإجارۃ جارۃ في الشھر وفیما زاد 
علی الشھر . وقال: إلا أن المشایخ بعد ھذا اختلفوا في کیفیة إمکان الفسخ لکل منھما رأس کل شھر؛ وإنما اختلفوا 
لان راس الشھر في الحقیقة عبارۃ عن الساعة التي يھلٌ فیھا الھلال فکما أَهل الھلال مضی رأس الشھر فلا یمکن 
الفسخ بعد ذلك المضيیْ وقت الخیارء وقبل ذلك لا یمکنە الفسخ لأنه لم یجيء وقته. والصحیح في ھذا أحد 
الطرق الثلاثة: إما أن یقول الذي یرید الفسخ قبل مضيْ المدة فسخت الإجارة فیتوقف هذا الفسخ إلی انقضاء 
الشھرء وإذا انقضی الشھر وأهل الھلال عمل الفسخ حینثذ عمله ونفذ لأنه لم یجد نفاذاً في وقتەء والفسخ إذا لم 
یجد نفاذاً في وقته یتوقف إلی وقت نفاذہ وبە کان یقول: أبو نصر محمد بن سلام البلخي؛ ونظیر ھذا ما قاله 
محمد رحمہ الله في البیوع: اشتری عبداً علی أنه بالخیار فحمّ العبد وفسخ المشتري العقد بحکم الخیار لم ینفذ ھذا 
الفسخء بل یتوقف إلی أن تزول الحمی في مدة الخیار۔ وقال في المضاربة: ربّ المال إذا فسخ المضاربة وقد صار 
مال المضاربة عروضاً لم ینفذ الفسخ للحال بل یتوقف إلی أن یصیر مال المضاربة دراهم أو دنانیر فینفذ الفسخ 
حینئذ کذا ھا ھناء أو یقول: الذي یرید الفسخ في خلال الشھر فسخت العقد راس الشھر فینفسخ العقد إذا أھل 
الھلالء ویکون ھذا فسخاً مضافاً إلی رأس الشھر وعقد الإجارۃ یصح مضافاء فکذا فسخه یصح مضافاً أو یفسخ 
الذي یرید الفسخ في اللیلة التي یھل فیھا الھلال ویومھاء وھذا القائل یقول: لم یرد محمد بقوله: لکل واحد منھما 
أن ینقض الإجارۃ رأس الشھر من حیث الحقیقة وھو الساعة التي یھل فیھا الھلالء وإنما أراد بە رأس الشھر من 
حیث العرف والعادة وهي اللیلة العي یھل فیھا الھلال أو یومھا وھکذا قال محمد رحمه الہ في کتاب الأیمان: إذا 


(فإن استأجر داراً سنة بعشر دراھم صح وإن لم یبین قسط کل شھر من الأجرة لأن المدۃ معلومة بدون التقسیم فصار کإجارۃ 
شھر واحد وبعتبر ابتداء المدة مما سماہ) بأن یقول من شھر رجب من هذہ السنة مثلاً (وإن لم یسم شیئاً فھو من الوقت الذدي 
استاجرہ لان الأوقات کلھا في حق الإجارة سواء) لذکر الشھر منکوراً وفي مثله یتعین الزمان الذي یعتقب السبب (کما في 
الأیمان) کما إذا حلف لا یکلم فلاناً شھراً بدلالة الحال؛ لأن الظاھر من حال العاقل أن یقصد صحة العقد وصحت بذلك 
لتعینه بعدم المزاحم (بخلاف ما إذا تال للہ عليٍ أن أصوم شھرا) حیث لا یتعین الشھر الذي یتعقب نذرہ ما لم یعینہء لأن 
الأوقاث کلھا لیست فيه علی السواء (لن اللیالي لیست بمحل لە) توضیحه أن الشروع في الصوم لا یکون إلا بعزیمة منە 
ورہما لا یقترن ذلك بالسبب (ثئم إن کان العقد حین يھل الھلال) علی بناء المفعول أي یبصر (فشھور السنة کلھا بالأھلة لأتھا 
الأصل) في الشھور العربیة فمھما کان العمل بە ممکتاً لا یصار إلی غیرہ (وإن کان في أثناء الشھر فالکل بالایام عند أبي 
حنیفة وھو روایة عن اي یوسف) ثلاثمائة وستین یوماً (وعند محمد وھو روایة عن أبي یوسف أن الأول بالأیام والباقي بالأالة) 
فیکون أحد عشر شھراً بالھلال وشھر بالأیام یکمل ما بقي من الشھر الأول من الشھر الآخیر (لآن الأیام یصار إلیھا ضرورة 
والضرورة في الأول مٹھا) فلا یتعدی إلی غیرہ (ولأبي حنیفة أن تمام الأول واجب ضرورة تسمیته شھرأ وتمامه إنما یکون 


الاول بعض الحرج . قال: (وإن استأجر داراً سنة بعشرة دراھم جاز وإن لم یبین قسط کل شھر من الأجرۃ) لأن 
المدة معلومة بدون التقسیم فصار کإجارۃ شھر واحد فإنه جائز وإن لم یبین قسط کل یومء ثم یعتبر ابتداء المدة مما 
سمی وإن لم یسم شیئاً فھو من الوقت الذي استأجرہ لن الأقات کلھا في حق الإجارۃ علی السواء فأشبه الیمین؛ 
بخلاف الصوم لن الليالي لیست بمحل لە (ثم إِن کان العقد حین يھلٌ الھلال فشھور السنة کلھا بالآهلة) لأنھا عي 
الأاصل (وإن کان في أثناء الشھر فالکل بالأیام) عند أبي حنیفة وھو روایة عن أبي یورسف. وعند محمد وھو روایة 


حلف الرجل لیقضین حق فلان رأس الشھر فقضاہ في اللیلة التي يھل فیھا الھلال أو في یومھا لم یحنث استحساناًء 
إلی هنا لفظ المحیط وھکذا ذکر في الذخیرة أیضاً ونقله صاحب النھایة عن الذخیرة بنوع إجمال منہ. أقول: لقائل 
أن یقول: الطریق الأول والثاني من الطرف الثلاثة المذکورۃ مما لا یساعدہ عبارۃ الأئمة فی وضع هذہ المسألة فإن 
محمداً رحمه اللہ قال في الأصل: ولکل واحد منھما أن ینقض الإجارۃ في رأس الشھر . والإمام :قاضیخان قال في 
فتاواہ: رجل آخر دارہ أو حانوته کل شھر بدرھم کان لکل واحد منھما أن یفسخ الإجارۃ عند تمام الشھں: 
والمصنف قال: ھا ھناء وإذا تم کان لکل واحد منھما أن ینقض الإجارۃ ولا یخفی أن مقتضی ھذہ العبارات أن 
یکون ثبوت خیار الفسخ لکل واحد منھما عند تمام الشھر الأول ودخول رأس الشھر الثاني لا قبل ذلك؛ ودلالة 
ذینك الطریقین علی أن یثبت لھما خیار فی 6 الشھر الأول قبل تمامه. وأقول: یمکن أن یقال: نفاذ 
الفسخ وتآأثیرہ في ذینك الطریقین أیضاً عند أن ب: ینقضي الشھر الأول وأھل هلال الشھر الثاني وإن کان التکلم بالفسخ 
فیھما في خلال الشھر الأول فیجوز أُن تکون تلك العبارات في وضع عذہ المسألة بناء علی أن ظھور أثر ثبوت 
الخیار لکل واحد منھما عند تمام الشھر الأول ودخول رأس الشھر الثاني. هذا غایة ما یمکن في توجیە الطریقین 
المزبورین وإن کان ینبو عنه ظاھر اللفظ ۔ ٹم إن الإمام الزیلعي رد علی من قال: من المشایخ فيی تخریج هھذہ 
المسألة إن العقد جائز في الشھر الثاني والثالث أیضاً لتعامل الناس من غیر نکیر منکرہ إلا أن لکل واحد منھما خیار 
الفسخ رأس کل شھر لنوع ضرورةۃ حیث قال في شرح الکنز: ولا معنی لقول من قال: من المشایخ إن العقد 
صحیح في الشھر الثاني والثالث أیضاً لتعامل الناس؛ لان التعامل إذا کان مخالفاً للدلیل لا یعتبر انتھی. أقول: بل 


ببعض الثاني فإذا تم الأول بالأیام ابتدأ الثاني بالأیام ضرورة وھکذا إلی آخر السنة ونظیرہ العدة وقد مر في الطلاق) قال 
صاحب النھایة: هذہ 7 غیر رائجةء فإن مثل ھذا الا ختلاف علی أن الأشھر کلھا عند أبي حنیفة رحمه اللہ بالأیام وعندھما 
الباقي بعد الأول والآخیر بالأشھر لم یمر في الطلاق وما یتعلق به وھو سھو منەء لن المصنف قال في کتاب الطلاق: ثم إن 
کان الطلاق بالأملة في أول الشھر تعتبر الشھور بالأمل وإن کان في وسطہ فبالایام في حق التفریق وفي حق العدة کذلك 
عند أبي حنیفةء وعندھما یکمل الأول بالآخیر والمتوسطان بالأملة وهي مسآألة الإجارات . قال: (ویجوز أخذ أجرۃ الحمام 
والحجام الخ) استئجار الحمام والحجام وأخذ أجرتھما جائز؛ أما الحمام فلجریان العرف بذلك والقیاس عدم الجواز للجھالة 
ولکنە تکر لإجماع المسلمین. قال قل ما رآہ المسلمون حسناً فھو عند اللہ حسن٤‏ وأما الحجام فلما روي ەأن النبي عليه 
الصلاة والسلام احتجم وأعطی الحجام الأجرة* ولأنه استٹجار علی عمل معلوم بأجر معلوم بلا مائع معلوم فیقع جائزآء وإنما 
ذکرھما في الإجارة الفاسدة مع کونە جائزاً لأن لبعض الناس فیه خلافاًء فإن بعض العلماء کرۃ غلة الحمام آخذاً بظاھر قوله 
پل (الحمام شر بیت؛ ومنھم من فصل بین حمام الرجال وحمام النساء فکرہ اتخاذ الحمام للنساء لأنھن نھین عن البروز وأمرن 
بالقرار. وروی عن أحمد بن حنبل أنه لم یبح أجرۃ الحجامء وکرہ کسبە عثمان وأبو ھریرة رضي اللہ عنھما والحسن والنخعي 
رحمھما اللہ . وروي أبو هھریرة أن رسول اللہ گل قال ٢إن‏ من السحت عسب التیس ومھر البغیٔ وکسب الحجام) والصحیح 
عند عامة العلماء لأنه لا بأس باتخاذ الحمام للرجال والنساء جمیعاً للحاجة والحاجة في حق النساء أظھر لآن المرأة تحتاج 
لی الاغتسال عن الجنایة والحیض والنفاس؛ ولا تتمکن من ذلك في الأنھار والحیاض تمکن الرجال؛ وقد صح ٴأن النبي 

لا دخل حمام الجحفة٢.‏ وتأویل ما روي من الکرامة ہو أن یدخل مکشوف العورۃ. فأما بعد التستر فلا باس 02 ولا 


عن أبي یوسف الأول بالأیام والباقي بالأھلة لأن الأیام یصار إلیھا ضرورۃ والضرورۃ في الأول منھا. ولە أنه متی 

تم الأول بالایام ابتدأ الثاني بالأیام ضرورۃ وھکذا إلی آخر السنةء ونظیرہ العدة وقد مرّ في الطلاق. قال: (ویجوز 
اعد آجرۃ الحمام والحجام) أما الحمام فتعارف الناس ولم تعتبر الجھالة لإجماع المسلمین. قال عليه الصلاةۃ 
ا سنا میس می ہ سو مار عو فلما روي ‏ أنہ گل احتجم وأعطی الحجام 
الأجرةہ''' ولأنه استثجار علی عمل معلوم بأجر معلوم فیقع جائزاً. قال: (ولا یجوز أخذ أجرة عسب التیس) وھو 


لا معنی لما قاله الزیلعي: لن التعامل إذا وقع من غیر نکیر منکر فقد حل محل الإجماع؛ وفیما نحن فيه وقع 
كذلك علی ما صرح بە من قال: من المشایخ بجواز العقد في کل الشھور؛ والإجماع دلیل قطعي والدلیل الذي 
خالفه التعامل ھا هنا إنما هو کون جھالة المدة مفسدة للعقد وھو موجب القیاس؛ والقیاس دلیل ظني لا پصلح 
لمعارضة الدلیل القطعي أصلاّء فضلاً عن أن لا یعتبر القطعي في مقابلتهء علی أنه قد تقرر عندھم أن الجھالة 
المفسدۃ للعقد إنما هي الجھاله المفضیة إلی النزاع دون مطلق الجھالة کما مر في البیوعء وجھالہ المدة فیما نحن فیه 
لیست بمفضیة إلی النزاعء إذ لکل واحد منھما نقض العقد في رأس کل شھر فکیف یقع النزاع قوله: (لآن الأوقات 
کلھا في حق الإجارة علی السواء) قال صاحب العنایة: في تعلیله لذکر الشھور منکوراً وتبعه الشارح العیني. أقول: 
لیس ذلك بسدید. أما أولاً فلان المذکور في المسألة هو السنة دون الشھور. وأما انیاً فلان المذکور في مسألة النذر 
بالصوم أیضاً منکور مع أُن الجواب مختلف. والصواب في تعلیل ذلك أن یقال: لأن کل الأوقات محل للإجارۃء إذ 
لا منافاۃ بین الإجارةۃ وبین وقت مَا أصلاء فإن هذا التعلیل هو الفارق بین المسئلتین وھو الموافق لقول المصنف 


کراہة في غلته کما لا کراہة في غلة الدور والحوانیت. والٹھي في کسب الحجام قد انتسخ بما ذکر في آخر حدیث أبي ھریرۃ 
رضي الله عنه (فأآتاء رجل من الأنصار فقال: إن لي ناضحاً وحجاماً أفاعلف ناضحي من کسبە؟ قال نعم؛ وآأتاہ آخر فقال: إن 
لي عیالاً وحجاماً أناطعم عیالي من کسبە؟ قال نعم) فالرخصة بعد النھي دلیل انتساخ الحرمة (ولا یجوز أخذ اجرۃ عسب 
اتخل؛ أي سر امو آن یؤجر فحلاً لینزو علی الإناث) و ا و والحابظ لجوازہ وجھاء وھو 2 ای مباح 
لیخت :مسب السا رواہ البخاری مرا أخذ الأجرۃ عليء ولا یجوز الاستثجار علی الأذان والحج) زکلانہ لد ظاھر 
قوله: (علی عمل معلوم غیر متعین عليه) إشارۃ إلی الاحتراز عما لو تعین الشخص للزإمامة والافتاء والتعلیم فإنه لا یجوز 
استئجارہ بالإاجماع (وبعض مشایخنا) یربد بە مشایخ بلخ رحمھم اللہ (استحسنوا الاستئجار علی تعلیم القرآن الیوم) یعني في 

زمانناء وجوٌزوا لە ضرب المدة وأفتوا بوجوب المسمی؛ وعند عدم الاستئجار أو عند عدم ضرب المدةۃ آفتوا بوجوب 4 
المثل (لأنه ظھر التواني في الأمور الدینیة ففي الامتناع تضیبع حفظ القرآن) وقالوا: إنما کرہ المتقدمون ذلك لأئه کان 


قوله: (لذکر الشھر منکوراً) أقول: فیه بحثء فإن النذر أیضاً کذلك۔ 


)١(‏ موقوف صحیح. أخرجه الطیالسي ۲٤٢‏ وأحمد ۳۷۹,۱ والحاکم ۷۹۸۰۳ کلاھما عن أبي مسعود موقوفاً صحَحه الحاکم وأقزہ الذعبي وذکرہ 
المجلوني في ۷کشف الخفاء؛ ونقل عن الحافظ ابن عبد الھادي أنە روي مرفوعاً من حدیث آأنس بإسناد ساقطء والاصخ وقفه علی ابن مسعود اھ 
أنظر الکشف ۲۲۱٢‏ وقال الزیلعي في نصیب الرایة :۱۳۳,١‏ لم اجدہ إلا موقوفاً اھ. 
ولفظہ في مسند الطیالسي: ٢إ‏ اللہ عرٌ وجلٌ نظر في قلوب العبادہ فاختار محمداء ثم نظر في قلوب الناس بعدہء فاختار لە أصحابہ نجعلھم 
انصاز دینء ووزراء نیْه ک2 فما رآہ المؤمنون حسناء فھو عند اللہ حسن؛ وما راہ قیحاء فھو عند اللہ قبیح٢.‏ 

(۲) صحیح. أخرجه البخاري ۲۲۷۹۲۲۷۸ ومسلم ۱۱۷۷ وابو داود ۳٣٤٣‏ کلّھم من حدیث این عباس. 
ولە شاہد من حدیث آنس أخرجه البخاریٰ ۲۲۸۰ ومسلم ۱۱۷۷ وأبو داود ۳٤٤٤٣‏ والترمذي ۱۲۷۸ ولفظ مسلم: 9سٹل أنس عن کسب الحجّام؛ 
فقال: احتجم رسول اللہ ڑچ حجمہ آبو طیبةء فامر لە بصاعین من طعامء وکلم أھله؛ فوضعوا عنه من خراجه؛ وقال: إن أفضل ما تداویتم بە 
الحجاعة1. 


شرح فح القدیر/ج۹/م۷ 


۹۸ کتاب اللإجارات 
ان یؤجر فحلاً لینزو علی الإناث لقوله عليه الصلاۃ والسلام هإِن من السحت عسب التیس؟''' والمراد أخذ الأجرۃ 


عليه. قال: (ولا الاسٹئجار علی الأذان والحج؛ وکذا الإمامة وتعلیم القرآن والفقه) والأصل أن کل طاعة یختص بھا 
المسلم لا یجوز الاستئجار عليه عندنا۔ وعند الشافعي رحمە اللہ یصح في کل ما لا یتعین علی الأجیر لأنه استٹجار 


بخلاف الصوم لأن اللیالي لیس بمحل لە تبصر قولە: (ثم إن کان العقد حین يھل الھلال) قال صاحب النھایة بضم 
الیاء وفتح الھاء علی صیغة بناء المفعول: أي یبصر الھلال وقال: أراد بە الیوم الأولء ورد عليه صاحب الغایة حیث 
قال: فسر بعضھم فيی شرحه قوله حین يھل بقوله: أراد بە الیوم الأول؛ وفیه نظر لأنه لیس حین یھلٌ الھلال بل هو 
ال اللیلة الأآولی من الشھر؛ انتھی کلامه. أقول: نظرہ ساقط؛ لأن صاحب النھایة قد فسر قوله: یھل الھلال 
بقوله : أي یبصر الھلال؛ فعلی ھذا التفسیر کان معنی قوله: حین بھلٌ الھلال حین یبصر الھلال وھو أول اللیلة من 
الشھر قطعا ولیس مرادہ بقوله: أراد بە الیوم الأول تفسیر معنی قوله: حین يھلٌ الھلال؛ إذ قد علم معناہ من 


للمعلمین عطیات من بیت المال فکانوا مستغنین عما لا بد لھم من آمر معاشھمء وقد کان في الناس رغبة في التعلیم بطریق 
الحسبة ولم یبق ذلك. وقال أبو عبد الله الخیراخزي: یجوز في زماننا للمإمام والمؤذن والمعلم أخذ الأجرۃء ذکرہ في الذخیرة 
(ولا یجوز الاستٹجار علی سائر الملاھي لأنه استئجار علی المعصیة والمعصیة لا تستحق بالعقد) فإنه لو استحقت به لکان 
وجوب ما یستحق المرہ بە عقاباً مضافاً إلی الشرع وھو باطل. قال: (ولا یجوز إجارۃ المشاع عند أبي حنیفة إلا من الشريیك) 
ولا یجوز أن یؤجر الرجل نصیباً من دارہ أو نصیبه من دار مشترکة من غیر الشريیك عند أبي حنیفة سواء کان النصیب معلوماً 
کالربم ونحوہ أو مجھولاً وقالا: (یجوز لأن المشاع لە منفعة ولھذا یجب أجر المٹل) وما لە منفعة یرد عليه عقد اللإجارۃ لأنہ 
عقد علی المنافم نکان المقتضي موجوداً (والمانع) وھو عدم القدرۃ علی التسلیم (منتف لأنه ممکن بالتخلیة أو بالتھایؤ؛ فصار 
کما إذا آجر من شریکه أو من رجلین وصار کالبیع. ولأبي حنیفة أنه آجر ما لا یقدر علی تسلیمه) ویمکن توجیھه علی 
وجھین: أحدھما أن یکون معارضةء وتقریرہ آجر ما لا یقدر علی تسلیمه (لأن تسلیم المشاع وحدہ) سواء کان محتملاً 
للقسمة کالدار أو لا کالعبد (غیر متصؤر) وما لا یتصور تسلیمه لا تصح إجارتە لعدم الانتفاع بەء والإجارۃ عقد علی المنفعة 
فیکون دلیلاً مبتدأ من غیر تعرض لدلیل الخصم. والثاني أن یکون ممائعة وتقریرہ لا نسلم انتفاء المائع فإنه آجر ما لا یقدر 
علی التسلیم وعدم التسلیم یمنع صحة الإجارة . وقولە : (والتخلیة) جواب عما قالا والتسلیم ممکن بالتخلیة . ووجھه ان التخلیة 
لم تعتبر تسلیماً لذاتھا حیث اعتبرت بل لکونھا تمکیناً (وھو) أي التمکین هو (الفعل الذي یحصل بە التمکن) فکأنھا اعتبرت 
علة وھو وسیلة إلی التمکن (والتمکن في المشاع غیر حاصل) ففات المعلول؛ وإذا فات المعلول لا معتبر بالعلة (بخلاف 
البیع) فإن المقصود بە لیس الانتفاع ہل الرقبة ولھذا جاز بیع الجحش فکان التمکن بالتخلیة فیه حاصلا. وقولە: (وأما التھایؤ) 


قال المصنف: (وھو أن یؤجر فحلا) أفول: کأن المصنف یرید أن في الکلام مجازاً حیث أطلق التیس وأرید مطلق الفحل کإطلاق 
المرسن وارادۃ مطلق الأئف قولە: (ولا یجوڑ أخذ أجرة عسب الفحل: أي ضرابہ وھو أن یؤجر فحلاً لینزو علی الإناٹ) أقول: قوله 
وھو أن یوؤجر فحلاً الخ یدل علی أن العسب بمعنی الإکراہ علی ما ذکرہ رباب اللغةء فلا وجه لتفسیر الشارح بقوله: أي ضرابه ویجوز 
أن یقال : ظاھر إضافة الأاجرۃ إلی العسب یقتضي أن یکون العسب بمعنی الضراب؛ فقول المصنف وھو ان یؤجر یکون من قبیل 
الاستخدام قال المصنف: (ومرادہ أخدِ الأجرة عليه) أقول: أي المراد من عسب التیس: یعني أن المضاف مقدر. وفي الصحاح: العسب 
الکراء الذڈي یؤخذ علی ضراب الفحل. و ەنھی عن عسب الفحل) تقول: عسب فحله یعسبه: أي أکراہ؛ وعسب الفحل أیضاً: ضرابہ 
ویقال ماؤہ قوله: (لکان وجوب ما یستحق المرء بە عقاباً) أقول: قولە عقاباً مفعول یستحق۔ 


)١(‏ غریب بھذا اللفظ . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ٢۳١,١‏ وبمعناہ ما أخرجه البخاري ۲۲۸٢‏ وأبو داود ۳٣٣٤٤‏ والترمذي ۱۲۷۳ والنسائي 
٦‏ والبغوي ۲۱۰۹ والحاکم ٦٢٤‏ والبیھقيی ۳۳۹,۵ واہن الجارود ٢۸۲‏ وأحمد ٤٤٤١‏ كلھم من حدیث ابن عمر۔ 
ولفظہ أن النبي لی نھی عن عسب االفحل؟ والمَسْب: بفتح العین؛ وإاسکان السین؛ ویقال لە العسیب : ضراب الفحل. 
والفحل: الذکر في کل حیوان۔ 


کتاب الإجارات ۹۹ 


علی عمل معلوم غیر متعین عليه فیجوز. ولنا قوله عليه الصلاة والسلام ەاقرءوا القرآن ولا تأکلوا بہە''ٗ وفي آخر ما 
عھد رسول اللہ قيُ إلی عثمان بن أبی العاص (وإن اتخذت مؤذناً فلا تأاخذ علی الأذان أجرا؛؟' ولآن القربة متی 
حصلت وقعت عن العامل ولھذا تعتبر أھلیته فلا یجوز لە أخذ الأجر من غیرہ کما في الصوم والصلاةء ولأن التعلیم 
مما لا یقدر المعلم عليه إلا بمعنی من قبل المتعلم فیکون ملتزماً ما لا یقدر علی تسلیمه فلا یصح . وبعض مشایخنا 


تفسیرہ السابق قطعاء بل مرادہ بذلك بیان أن لیس المراد بقولھم: حین یھل الھلال فی ھذہ المسألة معناہ الحقیقيی 
وھو أول اللیلة من الشھر لتعسر کون العقد فیەء بل المراد بە معناہ العرفي وھو الیوم الأول من الشھرء وھذا نظیر ما 
قالوا: في المسألة الأولی لم یرد محمد رحم اللہ برأس الشھر في قوله لکل واحد منھما أن ینقض الإجازۃ رأ 

الشھر من حیث الحقیقة وھو الساعة التي یھل فیھا الھلال بل رأس الشھر من حیث العرف والعادة وھو اللیلة التي 
یھل فیھا الھلال ویومھا فلا یرد عليه النظر المزبور أصلاً قوله: (ولأن القربة متی حصلت وقعت عن العامل الخ) 
أقول: ینتقض ھذا بما ذکرہ المصنف في باب الحج عن الغیر من کتاب الحج حیث قال: ثم ظاھر المذھب أن 
الحج یقع عن المحجوج عنهء وبذلك تشھد الأخبار الواردۃ في الباب کحدیث: الخثعمیة فإنه عليه الصلاۃ والسلام 
قال فیه ٭احجي عن أبيك واعتمري؟”'' فإن ذلك صریح في وقوع القربة عن غیر العامل. قال صاحب الکافي في 
تقریر هذا الدلیل: ولآن القربة متی وقعت یقع ثوابھا للفاعل لا لغیرہ اھ. أقول: یخالف ھذا ما صرح بە المصنف 
وصاحب الکافي أیضاً في أول باب الحج عن الغیر من أن الأصل أن الإنسان لە أن یجعل ثواب عمله لغیرہ صلاة 
کانت أو صوعاً أو صدقة أو غیرھا عند أھل السنة والجماعةء لما روي عن النبي گل (أنه ضحی بکبشین أملحین 
اأحدھما عن نفسه والآخر عن أمته ممن أقَر بوحدانیة ! الله تعالی وشہھد لە بالبلاغ؛”'' فجعل ثواب تضحیة إحدی 


جواب عن قولھما آو ہالتھایؤ ۔ وحاصلەه أن التھایؤ من أحکام العقد بواسطة الملك فھو متأخر عن العقد الموجب للملك وھو 
منتف لانتفاء شرطه وھو القدرۃ علی التسلیم ولا یمکن إثباته بالتھایؤ لأئە لا یمکن أن یکون ثبوت الشيء بما یتأخر عنہ 
ثبوتاً. وقوله: (وبخلاف ما إذا آجر من شریکەه) جواب عن قولھما فصار کما إذا آجر من شریکە؛ ووجھە أنە إذا آجر من 
شریکە (فالکل یحدث لي ملکه فلا شیوع) وفیه نظر؛ لأنه لو لم یکن فیه شیوع لجاز الھبة والرھن من الشريك لکن لم یجز . 
وأجیب بان المراد لا شیوع ؛ یمنع التسلیم وھو المقصود فیما نحن فیە فالمنفي شیوع موصوف؛ ویجوز أن یکون الشیوع مانعاً 


)١(‏ حسن. آخرجه آبو یعلی ۱٥١۸‏ وأحمد ٤٤٤٣‏ والطبراني في الکبیر والأوسط کما في المجمع ۹٥,١‏ کلَھم من حدیث عبد الرحمن بن شبل 
الأنصاري ٥اقرؤوا‏ القرآن ولا تغلوا فیە ولا تجّوا عنہ؛ ولا تأکلوا بەء ولا تستکٹروا بہ؛ ھذا اللفظ لأبي یعلی قال الھیثعي : ورجالە ثقات . 
وورد من حدیث عبد الرحمن بن عوف أخرجھ الدیلمي في الفردوسص ۳١١‏ والبزار کما في نصب الرایة ۳١,١‏ قال الزیلعي نقلاً عن البزار: هذا خطاً 
اخطا فیه حماد بن یحبی والصحیح عن یحبی بن أبي کثیر عن زید بن سالم عن أبي راشد عن عبد الرحمن بن شبل عن النبيْ کچ اھ والحدیث 
ورد أ٘یضاً عن أبي عریرة مرفوعاً أخرجه ابن عدي في الکامل ,۹۷ وذکرہ الذھبي في میزان الاعتدال والطبراني في الأوسط کما في المجمع 
۷ وفي إسنادہ الضحاك بن نبراسص ۔ 
قال الذھبي: قال ابن معین: لیس بشيء. وقال النسائي: متروك . وقال الدارقطني؛ وغیرہ: ضعیف. وخرج لە البخاري في کتاب الأدب . 
ونقل ابن عدي في الکامل عن النسائي قوله: متروك الحدیث اھ فللحدیث طرق وشوامد وإن کان في بعضھا قال فھي ترقی بە إلی درجة الحسن 
٤ 1‏ ۱ 

(*4 حسن. أخرجہه آبو داود ٢٥٥‏ والترمذي ۲۸۹ والنسائي ۲۳,۲ وابن ماجە ۷۱١‏ کلّھم من حدیث عثمان بن أبي العاص . ورجالە کلھم ثقات. 
قال الترمذي : حسن صحیح اھ. 
وللفظ أبي داود: ہ٭إن عثمان بن أبي العاص قال: یا رسول اللہ اجعلني إمام قومي قال: أنت إمامھمء واقتد باضعفھمء واتخذ مودُناً علی أذانه 
آجرأ؛. 
تنبیە: وقع في الھدایة افلا تأخذ٤‏ وصوابه: فلا یأخذ . 

(۳) متقق علیہ . تقڈم مستوفیأً في حاب الحج۔ 

. حدیث حسن. یيأتي في الأأضحیة من حدیث جابر وعائشة‎ )٤( 


۰۰ کتاب الإاجارات 


استحسنوا الاستئجار علی تعلیم القرآن الیوم لأنه ظھر التواني في الامور الدینیة ففي الامتناع تضیبع حفظ القرآن 
وعليه الفتوی. قال: (ولا یجوز الاستثجار علی الغناء والنوح؛ وکذا سائر الملاھي) لأنه استئجار علی المعصیة 
والمعصیة لا تستحق بالعقد. قال: (ولا یجوز |جارة المشاع عند أبي حنیفة إلا من الشريكء وقالا: إجارة المشاع 
جائزة) وصورتە أن یؤاجر نصیباً من دارہ أو نصیبه من دار مشترکة من غیر الشريك ۔ لھما أن للمشاع منفعة ولھذا 
یجب أجر المثل والتسلیم ممکن بالتخلیة أو بالتھایؤ فصار کما إذا آجر من شریکە أو من رجلین وصار کالبیع . 
ولأبي حنیفة أنه آجر ما لا یقدر علی تسلیمه فلا یجوز وھذا لأن تسلیم المشاع وحدہ لا یتصور؛ والتخلیة اعتبرت 
تسلیماً لوقوعه تمکیناً وھو الفعل الذي یحصل بە التمکن ولا تمکن في المشاع؛ بخلاف البیع لحصول التمکن فيە؛ 
وأما التھایژ فإنما یستحق حکماً للعقد بواسطة الملك؛ وحکم العقد یعقبه والقدرة علی التسلیم شرط العقد وشرط 
الشيء ,سبقه؛ ولا یعتبر المتراخي سابقا وبخلاف ما إذا آجر من شریکە فالکل یحدث علی ملکه فلا شیوع؛ 


الشاتین لأمته اھ فلیتامل قوله: (لآن التعلیم مما لا یقدر المعلم عليه إلا بمعنی من قبل المتعلم فیکون ملتزماً ما لا 
یقدر علی تسلیمه فلا یصح) أُقول: فیه بحث؛ لأنه إن أرید أن المعلم لا یستقل في التعلیم بشيء أصلاً فھو ممنوعء 
فإن التلقین والإلقاء فعل المعلم وحدہ لا مدخل فيه للمتعلم وإنما وظیفته الأخذ والفھم؛ وإن أرید أن للمتعلم 
أیضاً مدخلاً في ظھور اثر التعلیم وفائدته فإن المتعلم ما لم یأخذھا ألقاہ المعلم ولم یفھم ما لقنه لم یظھر لتعلیمه 
آثر وفائدۃ فھو مسلم؛ ولکن الذي یلتزمه المعلم إنما هو فعل نفسه مما یقدر عليه لا فعل الآخرء ولا مائم من أخذ 
الأجرۃ علی فعل نفسه کما لا یخفی. فإن قلت : التعلیم والتعلم متحدان بالذات ومختلفان بالاعتبار علی ما ذکر فيی 
بعض الکتب؛ فیژول أخذ الأجرة علی التعلیم إلی أخذھا علی التعلم الذي هو فعل الغیر. قلت : اتحاد التعلیم 
والتعلم بالذات أمر غیر واضح بل غیر مسلمء ولو سلم کفی التغایر الاعتباري لنا إذ لا شك في اختلاف التعلیم 
والتعلم في کثیر من الأحکام فلیکن في أخذ الأجرۃ عليه کذلك فتأمل قوله: (وبعض مشایخنا: استحسنوا الاسٹئجار 
علی تعلیم القرآن الیوم لأله ظھر التواني في الأمور الدینیةء ففي الانتفاع تضییع حفظ القرآن وعليه الفتوی) أقول: 
فیما ذھب إليه ھؤلاء المشایخ إشکال؛ وھو أن مقتضی الدلیل الثاني والدلیل الثالث المارین آنفاً أن لا یمکن تحقق 
ماہیة الإجارۃ وھي تمليك المنافع بعوض في الاستئجار علی تعلیم القرآن ونظائرہ بناء علی عدم القدرۃ علی تسلیم 
ما التزمه المؤجر من المنفعة فکیف یصح استحسان الاستئجار في هاتيك الصورء وصحة استحسانه فرع إمکان 
تحقق ماھیة الإجارة کما لا یخفی فلیتامل في دفع ھذا الإشکال القوي لعله مما تسکب فیه العبرات إلا أن لا یسلم 
صحة ذینك الدلیلین قولە: (وأما التھایؤ فإنما یستحق حکماً للعقد بواسطة الملكء إلی قوله لا یعتبر المتراخي سابقا) 
ہذا جواب عن قولھما: أو بالتھایؤ۔ 
لحکم باعتبار دون آخر فیمنع عن جواز الھبة من حیث القبض فإن القبض التام لا یحصل في الشائعء کت حسم ان الشریك 
والأجنبي فيه سوا ویمنع جواز الرھن لانعدام ا لمعقود عليه وھو الحبس الدائم لان - الشائع غیر متصور؛ والشریك 
والأجنبي فیە سواء. وأما ھا هنا فلا ینعدم المعقود عليه وھو المنفعةء وإِنما یتعذر التسلیم ول یں سی بت کا 
وقوله: (والاختلاف في النسبة لا یضرّہ) جواب عما یقال: سلمنا أن الکل یحدث علی ملکە؛ لکن علی اختلاف مع اللسبة 
ےا م ہے شس ش متس س ع ےش شش 
قوله: (احدھما أن یکون معارضة) أقول: وھو الظاھر من تقریر الکلام قوله: (وتقریرہ آجر ما لا یقدر علی تسلیمه) أقول: یعني 
علی تسلیمه وحدہ قولە: (وما لا یتصور تسلیمه) أقول: یعني وحدہ قوله: (لعدم الانتفاع بە) أقول: أي لعدم الانتفاع بە علی الوجه الذي 
یقتضيه العقد فلا یرد شيء قولە: (وتقریرہ لا نسلم انتفاع المائع) أفول: فعلی ھذا یکون قوله وھذا لأن تسلیم المشاع الخ من قبیل 
المبالغة في السند قال المصنف : (وآما التھایؤ فإنما یستحق حکماً للعقد وبواسطة الملك وحکم العقد یعقبہ) أقول: فیه بحث: فإنھما لم 
یقولا إن التھایڑ هو القدرة علی التسلیمء بل یقولان یتحقق التسلیم بە فکما أن التسلیم حکم العقد والقدرۃ عليه شرط فکذلك یقال فيی 
التھایؤ 


کتاب الإجارات ۰۴۴۹ 


والاختلاف في النسبة لا بضرہء علی أنە لا یصح في روایة الحسن عنه؛ وبخلاف الشیوع الطاریء لأن القدرۃ علی 
التسلیم لیست بشرط للبقاء وبخلاف ما إذا آجر من رجلین لن التسلیم یقع جملة ثم الشیوع بتفرّق الملك فیما 


وحاصلە أن التھایؤ من أحکام العقد بواسطة الملك فھو متأخر عن العقد الموجب للملك وہو منتف لانتفاء شرطه 
وھو القدرۃ علی التسلیم؛ ولا یمکن إثباته بالٹھایڑ لأنە لا یمکن أن یکون ثبوت الشيء بما یتأاخر عنە ثبوتاء کذا في 
العنایة. واعترض بعض الفضلاء علی ما في الھدایة وعلی ما في العنایةء أما علی ما في الھدایة فبأن قال: فیه بحث 
فإنھما لم یقولا: إن التھایؤ هو القدرۃ علی التسلیم بل یقولان: یتحقق التسلیم بەء فکما أن التسلیم حکم العقد 
والقدرۃ عليه شرط فکذلك یقال في التھایؤ وأما علی ما في العنایة فبأن قال: یجوز ثبوت العلم بالشيء بما یتأخر 
عنه ثبوتاً وما نحن بصددہ منە اھ. أقول: کل واحد منھما ساقط . أما الأول فلأنه کلام خال عن التحصیل لن ما 
ذکرہ ھا ہنا من قبل أبی حنیفة لیس بمبني علی أن یکون مدار ما قاله: صاحباہ علی أن التھایؤ هو القدرۃ حتی یصح 
الاعتراض عليه بأنھما لم یقولا: إن التھایؤ هو القدرةء بل قالا: یتحقق التسلیم بەء بل ذاك مبلی علی أن قولھما: 
أو بالتھایؤ في قولھما: والتسلیم ممکن بالتخلیة أو بالتھایؤ یقتضی جواز کون ثبوت القدرة علی التسلیم ہثبوت التھایؤ 
فیرد عليه من قبله أن یقال: ثبوت التھایؤ بل ثبوت القدرۃ علی التھایؤ متاخر عن تحقق العقد لأئه إنما یستحق حکماً 
للعقد بواسطة الملك؛ والقدرۃ علی التسلیم مقدمة علی العقد لکونھا شرط جوازہ فکیف یمکن أن یکون ثبوت 
المتقدم بثبوت المتأخرء وہذا معنی قول المصنف: ولا یعتبر المتراخي سابقاً ولا غبار عليه أصلا. وأما الثاني فلانہ 
لا شك في جواز ثبوت العلم بالشيء بما یتاخر عنە ثبوتاً کما في الاستدلال من الأئر علی المؤثر؛ ولکن ما نحن 
بصددہ لیس منە لا محالةء إذ لا یشك عاقل في أن لیس معنی قولھما والتسلیم ممکن بالتخلیة أو بالتھایؤ أو ثبوت 
العلم بإمکان التسلیم بالتخلیة أو بالتھایڑؤ بل معناہ أن ثبوت نفس إمکان التسلیم : أي القدرة عليه بالتخلیة أو بالتھایڑ 
وما نحن بصددہ جواب عن قولھما ذلك؛ فکان المراد بە أیضاً ما آرید بە ھنالك قولە : (وبخلاف الشیوع الطاریء 
لأن القدرۃ علی التسلیم لیست بشرط للبقاء) قال صاحب العنایة: لیس لقوله ذا تعلق ظاھراً إلا أن یجعل تمھیداً 
للجواب عن قولھما: أو من رجلین: لکن في قولە: وبخلاف ما إذا آجر من رجلین نبوۃ عن ذلك تعرف بالتأمل اھ 
کلامه. أقول: لا یذھب علی ذي فطرۃة سلیمة أن مقصود المصنف من قولە: ھذا دفع إشکال یرد علی دلیل أبي 
حنیفة وھو أن الشیوع الطاریء لا یفسد الإجارة بالإجماع مع انتفاء القدرۃ علی التسلیم هناك ایض ولا شك أن 


لان الشريیك ینتفع بنصیبه بنسبة الملك وہنصیب شریکہ بالاستئجار فیکون الشیوع موجوداً. ووجه ذلك أن الاختلاف في 
السبب غیر معتبر إذا اتحد المقصود علی آنا نمنع جوازہ علی روایة الحسن عنه فکان کالرھن علی ھذہ الروایة. وقوله: 
(وبخلاف الشیوع الطاريء) بأن آجر رجل من رجلین ثم مات احدھما فإنه تبقی الإجارۃ في نصیب الحیْ شائعاً في ظاھر 
الروایة (لأن القدرة علی التسلیم لیست بشرط للبقاء) لأن القدرة لوجوب التسلیم؛ ووجویە في الابتداء دون البقاء لیس لە تعلق 
ظاعراً إلا أن یجعل تعھیداً للجواب عن قولھما أو من رجلینء لکن في قوله وبخلاف ما إذا آجر نبوۃ عن ذلك تعرف بالتامل. 


قوله: (لأنه لا یمکن أن یکون ثبوت الشيء بما یتأخر عنە ٹبوتاً) أقؤلب یجوز ثبوت العلم بالشيء بما یتاخر عنه ثبوتاء وما نحن 
بصددہ منه قولە: (وأجیب بان المراد .لأشیوع یمنع التسلیم وھو المقصود فیما نحن فیە الخ) أقول: فیە تامل قولە: (لأنہ في الشائع غیر 
متصور الخ) أقول: فيه بحث قوله: (لیس لە تعلق ظاھرا) أقول: خبر لقوله وقوله وبخلاف الشیوع الخ قوله: (إلا أن یجعل تمھیداً 
للجواب عن قولھما أو من رجلین الخ) آقول: الظاہر أنه جواب لما عسی یستدل بە الإمامان علی مدعاھما بجواز الإاجارۃ فی صورۃ 
الشیوع الطاريء بآن یموت أحد المؤاجرین بعد ما آجرا داراً لھما من رجل مثلاً وإِن لم یکن مذکوراً في تفسیر دلیلھما في هذا الکتاب إِلا 
أن لە نظائر کثیرة قولە: (وھو فاسد لأن العقد الغیر اللازم هو الذي یکون للبقاء فیه حکم الابتداء) أقول : لعل مراد المجیب أن بقاء 
الإجارة له حکم الابتداء في جعل المعقود عليه الغیر المستاجرء وقوله لأنھا عقد لازم یرید أن إقامة العین المستأجرۃ مقام المنفعة کان 
لکون العقد لازما فیکون ذلك العقد باقیاً حکماً کما في سائر العقود وقوله من وجه یومیء إلی ما ذکرنا أیضاً فتنبه فلا یرد ما أوردہ 


بر کتاب الإاجارات 


بینھما طاریء. قال: (ویجوز استٹجار الظثر بأجرۃ معلومة) لقوله تعالی: ٭(فإن أرضعن لکن فآنوھن أجورھن4 ولأن 


لھذا تعلقاً ظاھراً ہما نحن فیه من غیر احتیاج إلی أن یجعل تمھیداً لما بعدہ قوله: (وبخلاف ما إذا آجر من رجلین 
لأان التسلیم یقع جملة ثم الشیوع بتفرق الملك فیما بیٹھما طاریء) قال تاج الشریعة: فإن قلت : الشیوع مقارن لا 
طاریء فإنھا عقد مضاف یعقد ساعة فساعة فکان الطاریء کالمقارن . قلت : بقاء الاجارۃ لە حکم الابتداء من وجھ 
دون وجه لأنھا عقد لازم فلا یکون مقارناً اھ کلامه. ور عليه صاحب العنایة جوابہ حیث قال: فإن قیل: لا نسلم 
أنە طاریء بل هو مقارن لأنھا تنعقد ساعة فساعة. أجیب بأن بقاء الإجارۃ لە حکم الابتداء من وجه لأتھا عقد لازم 
فلا یکون مقارناً. وقال: وھو فاسد لن العقد الغیر اللازم هو الذي یکون للبقاء فیه حکم الابتداء کما تقدم فيی 
الوکالةء علی أنه لو ثبت ھنا ابتداء وبقاء سقط الاعتراض؛ واإنما الخصم یقول: لا بقاء للعقد فیھا اھ. أقول: کل 
من أصل ردہ وعلاوته فاسد . أما الأول فلان قول المجیب : لأنھا عقد لازم ناظر إلی قوله: دون وجهء أو إلی 
مجموع قوله: من وجه دون وجه من حیث هو مجموع؛ لا إلی قولهہ: من وجه وحدہ کما توهمهہ صاحب العنايیة 
وبنی عليه ردہ کما تری؛ فمعنی الجواب أن لبقاء الإجارۃ حکم الابتداء من وجھ دون وجه لأنھا عقد لازم فإن 
العقد الغیر اللازم یکون لبقائه حکم الابتداء من کل الوجوہ؛ فإذا لم یکن لبقاء الإجارة حکم الابتداء من وجه لم 
یکن الشیوع مقارناً للعقد من ھذا الوجه فلم یکن الطاریء کالمقارن. والحاصل أن مدار الجواب المزبور علی الفرق 
بین الشیوع الطاریء والمقارن من الوجھ الثاني دون الأول؛ وصاحب العنایة توھم العکس حتی طوی في تقریر 
الجواب قول المجیب دون وجه؛ ولم یدر أن الجواب حینثذ لا یکون دافعاً للسؤال أصلاً بل یکون مقویاً لە کما 
یظھر بالتامل الصادق . وأما الثاني فلان ثبوت البقاء لعقد الإجارۃ مما لم ینازع فیه أحدء فإن الأصل عندنا أن العین 
المستأجرة أقیمت مقام المنفعة في إضافة العقد إلیھاء وأن العقد وھو الإیجاب والقبول الصادران من المتعاقدین مع 
ارتباط احدھما بالآخر باق شرعاً ببقاء العین المستأجرۃ علی السلامةء وإنما الذي یتجدد ساعة فساعة هو الانعقاد في 
حق المعقود عليه وھو المنفعة الحادثة شیئاً فشیئاء وھذا مع کونە معلوعاً مما تقرر في صدر کتاب الإجارۃ منکشف 
بما ذکر ھا ھنا في الکافي وکثٹیر من الشروح: وھو أن الشیوع الطاریء بأن آجر رجل من رجلین ثم مات أحد 
المستاجرین أو بأن آجر رجلان من رجل ثم مات أحد المؤجرین یفسد العقد في حق الحيْ في روایة الطحاوي عن 
خالد بن صبیح عن أبي حنیفةء لآن الإجارۃ یتجدد انعقادھا بحسب حدوث المنافع فکان هذا في معنی الشیوع 
المقترن بالعقد. وفي ظاھر الروایة یبقی العقد فی حق الحیْ لأن تجدد الانعقاد فی حق المعقود عليه. فأما أاصل 
العقد فمنعقد لازم في الحال وباعتبار هذا المعنی الشیوع طاریء لیس نظیر المقارنء کما في الهبة إِذا وھمب کل 
الدار وسلمھا ثم رجع في نصفھاء انتھی ما في الکافي وکثیر من الشروحء وھکذا ذکر في المبسوط والآسرار أیضاً 


وقولہ : (وبخلاف ما إذا آجر من رجلین) جواب عن ذلكء ووجھه ما قال: (إِن التسلیم بقع جملة ثم الشیوع بتفرق الملك فیما 
بیٹھما طاریء) فإن قیل: لا نسلم أنە طاريء بل هو مقارن لأنھا تنعقد ساعة فساعة. أجیب بأن بقاء الإجارۃ لە حکم الابتداء 
من وجہ لأنھا عقد لازم فلا یکون مقارناًء وھو فاسد لن العقد الغیر اللازم هو الذي یکون للبقاء فیه حکم الابتداء کما تقدم 
فی الوکالةء علی أنە لو ثبت هذا ابتداء وبقاء سقط الاعتراض؛ وإنما الخصم یقول: لا بقاء للعقد فیھا. والصواب أن یقال: 
الطریان إنما هو علی التسلیم لا علی العقد وذلك مما لا یشك فیە. قال: (ویجوز استئجار الظر باجرة معلومة الخ) استجار 
کو سج ا سر تک سا و سے رےد خھد کے سد تا ہے تے سی ےھ مج یست جا چم سس 


الشارح (له کما تقدم في الوكالة) أقول: في باب عزل الوکیل قولە: (وإنما الخصم یقول لإبقاء للعقد فیھا) أقول : لا معتبر لکلام الخصم 
بعد قیام الدلیل علی خلافه قولە: (والصواب أن یقال الطریان ]نما هو علی التسلیم لا علی العقد) أقول: یوضحہ أنە إذا عقد الإجارۃ مع 
الرجلین فات أحدھما بعد العقد قبل التسلیم تفسد الإجارۃ في حق الحي وإن کان ذلك حال بقاء العقد قوله: (یعني بعد الطلاق) أفول: 
یعني بعد الطلاق البائن ؛ اذ لا یجوز بعد الطلاق الرجعي قبل انقضاء العدۃ . 


کتاب الإجارات یی 


التعامل بە کان جاریاً علی عھد رسول اللہ پل وقبله وأَقَزھم عليه. ثم قیل: إن العقد یقع علی المنافع وھي خدمتھا 
تابعةء ولھذا لو أرضعته بلبن شاة لا تستحق الأجر. والأول أقرب إلی الفقه لأن عقد الإجارة لا ینعقد علی إتلاف 


فتنبه قوله: (ویجوز استئجار الظئر باجرة معلومة) قال في النھایة : اعلم أن القیاس یأبی جواز إجارۃ الظئر لأنھا ترد 
علی استھلاك العین مقصوداً وھو اللبن فکان بمنزلة ما لو استاجر شاة أو بقرة مدة معلومة بأجر معلوم لیشرب لبنھاء 

الکن جوّزناھا استحساناً لقوله تعالی فان أرضعن لکم فآتوھن أجورھن4 [الطلاق ]٦‏ وھذا العقد لا یرد علی العین ۔ 
وھو اللبن مقصوداء وإنما یقع علی فعل التربیة والحضانة وخدمة الصبئ؛ واللبن یدخل فیھا تبعاً لھذہ الأشیاء ومثل 
ہذا جائز؛ کما لو استأجر صباغاً لیصبغ لە الثوب فإنھا جائزۃ. وطریق الجواز أن یجعل العقد وارداً علی فعل 
الصباغ والصبغ یدخل فيه تبعا فلم تکن الإجارۃ واردۃ علی استھلاك العین مقصوداء وبھذا خرج الجواب عن فصل 
البقرۃ والشاۃ لأن هناك عقد الإجارۃ یرد علی استھلاك العین مقصوداًء کذا في الذخیرۃ إلی هنا لفظ النھایة. أقول: 

ھذا تحریر رکيیك بل مختلء لآن المشایخ قد کانوا مختلفین في أن المعقود عليه في استئجار الظئر ماذا؟ فقال 
بعضھم: و المنافع وھي خدمتھا للصبي؛ واللبن یقع کالصبغ في الثوب . وقال بعضھم: واللبن والخدمة تابعة علی 
ما سیأتي تفصیل ذلك ومدار ما ذکر في وجه القیاس هو القول الثاني؛ ومدار ما ذکر في وجھ الاستحسان بقوله: 

وھذا العقد لا یرد علی العین الخ هو القول الأول؛ فھل ینبغي أن یقال) في المسآألة المتفق علیھا إن القیاس یأبی 
جوازھا لکن جوزناھا استحسانا فیذکر في وجه القیاس ما یختص باحد القولینن: في معنی هاتيك المسألةء وفي 
وجه الاستحسان ما یختص بالقول الآخر في معناھا۔ ولا یخفی أنه لا یصح علی أحد القولین وجه القیاس؛ ولا 
یصح علی الآخر وجھ الاستحسان؛ فلا یوجد في المسآألة قیاس واستحسان علی الوجه المزبور علی أن ما ذکر فيی 
وجھ الاستحسان یقتضي انتفاء ذلك القیاس رأساً لا ترك العمل بە بعد تقرر ثبوته کما هو حکم الاستحسان في مقابلة 

القیاس علی ما عرف تاأمل تقف قولە لقوله تعالی فان أرضعن لکم فآتوھن أجورهن4 [الطلاق ]٦‏ قال الشراح : یعني 


الظئر باجرة معلومة جائز لقوله تعالی طفإن أرضعن لکم فآتوھن أجورھن4 یعني بعد الطلاق ولآن التعامل بە کان جاریاً فيی 
عھد رسول اللہ قل وقبلە وأَفِرزھم عليه. واختلف العلماء في المعقود عليه فقیل هو المنافع وھي خدمتھا للصبي والقیام بە 
واللبن تبع کالصبغ في الثوب وھو اختیار صاحب الذخیرةۃ امہ والمصنف . وقیل ھو اللبن والخدمة تابعة وھو اختیار 
شمس الائمة السرخسي حیث قال في المبسوط: والأصح أن العقد یرد علي اللبن لأنه و المقصود وما سوی ذلك من 
سی جوم رم دی می فور و سوہ پھووش چوہ کہ وہس یو واستوضح 
المصنف ھذہ الجهة بقوله: ولھذا لو أرضعته بلبن شاة لا تستحق الأآجر؛ وبیّن ما هو المختار عندہ بقوله: والأآول أقرب إلی 
الفقه لأن عقد الإجارۃ لا ینعقد علی إتلاف الأعیان مقصوداء کمن استأجر بقرة لیشرب لینھا ووعد ببیان العذر عن الإرضاع 
بلبن شاۃ. وتعجب صاحب النھایة من اختیار المصنف ما أعرض عنه شمس الأئمة بعد رؤیته الدلیل الواضح؛ وھو تقلید 
صرف لآأن الدلیل لیس بواضح؛ لن مدارہ قوله لأنه هو المقصود وو ممنوع؛ بل المقصود هو الإرضاع وانتظام أمر معاش 
الصبي علی وجە خاص یتعلق بأمور ووسائط منھا اللبن: عمل یراط ونقض القاعدۃ الکلیة أن عقد الإجارة 
عقد علی إتلاف المنافع مع الغنی عن ذلك بما هو وجە صحیح لیس بواضح؛ ولا یتشبث یتشبث لە ہما روی ابن سماعة عن محمد 
أنە قال: استحقلق لبن الآدمیة بعقد الإجارۃ دلیل علی أنە لا یجوز بیع زجراز بچ لین الاسام ڈلیل صلی آلہ لا یزرد 
استحقاقه بعقد الإجارۃ لأه لیس بظاعر الروایةء ولئن کان فنحن ما منعنا أن یستحق بعقد الإجارۃء وانما الکلام في استحقاقہ 

من حیث کونە مقصوداً أو ت تبعا ولیس في کلام محمد ما یدل علی شيء من ذلك قولە: (وإذا ثبت ما ذکرنا) یعنيی من جواز 
الإجارة باحد الطریقین (صحت إذا کانت الأجرة معلومة اعتباراً باستٹجار عبد للخدمة مثلاً) فإِن قیل : قد علم من أول المسألة 


٤‏ کتاب الإجارات 


الأعیان مقصوداء کما إذا استاجر بقرة لیشرب لینھا. وسنبین العذر عن الإرضاع بلبن الشاۃ إن شاء اللہ تعالی . وإذا 


بعد الطلاق. أقول: الأولی أن یقال: یعني بعد الطلاق والعدة لیوافق ما مر في الکتاب في باب النفقة من کتاب 
الطلاق وھو قوله وإن استأجرھا وھي زوجته أو معتدتہ لترضع ولدھا لم یجز انتھی. وقصد بعض الفضلاء توجیە 
کلامھم فقال: في تفسیر قول صاحب العنایة : یعني بعد الطلاق البائن وقال: إذ لا یجوز بعد الطلاق الرجعي قبل 
انقضاء العدة انتھی. أقول: لیس ذلك بتام: لأنه لا یجوز بعد الطلاق البائن أ٘یضاً قبل انقضاء العدة في روایة وھي 
التي اختارھا في الکتاب فیما مر وعن ھذا قال المصنف هناك: وھذا في المعتدة عن طلاق رجعي روایة واحدة؛ 
وکذا في المبتوتة في روایة انتھی فتدبر قولە: (والأول أقرب إلی الفقه لأن عقد الإجارة لا ینعقد علی إتلاف الأعیان 
مقصوداً الخ) القول الأول اختیار صاحبي الذخیرۃ والإیضاح؛ واختارہ المصنف کما تری. والقول الثاني : اختیار 
شمس الأئمة السرخسي حیث قال في المبسوط : وزعم بعض المتأخرین أن المعقود عليه المنفعة وھو القیام بخدمة 
الصبیْ وما یحتاج إليهء وأما اللبن فتبع فیه لأن اللبن عین والعین لا تستحق بعقذ الإجارة کلبن الأنعام. ثم قال: 
والأصح أن العقد یرد علی اللبن و المقصود وھو منفعة الثدي ومنفعة کل عضو علی حسب ما یلیق بە ھکذا ذکرہ 
ابن سماعة عن محمد رحمہ اللہ فإنه قال: استحقاق لبن الاآدمیة بعد الإجارۃ دلیل علی أنه لا یجوز بیعەء وجواز بیع 
لبن الأنعام دلیل علی أنه لا یجوز استحقاقه بعقد الإجارۃ انتھی کلام . وتعجب صاحب النھایة من اختیار المصنف 
ما اعرض عن الإمام الکبیر شمس الائمة السرخسي بعد أن رأی مثل ھذا الدلیل الواضح والروایة المنصوصة عن 
محمد رحمه اللہ . ورڈ عليه صاحب العنایة بعد أن روی تعجبه من ذلك حیث قال: وھو تقلید صرف لآن الدلیل 
لیس بواضع؛ لن مدارہ قوله: لأنه هو المقصود وھو ممنوعء بل المقصود هو الإرضاع وانتظام أمر معاش الصبيٰ 
علی وجه خاص یتعلق بأمور ووسائط منھا اللبن فجعل العین المرثیة منفعة. ونقض القاعدة الکلیة أن عقد الإجارةۃ 
عقد علی إتلاف المنافع مع الغنی عن ذلك بما هو وجه صحیح لیس بواضحء ولا یتشبث لە بما روی ابن سماعة 
عن محمد رحمہ اللہ أنه قال: استحقاق لبن الاآدمیة بعقد الإجارۃ دلیل علی أنە لا یجوز بیعە وجواز بیع لبن الأنعام 
دلیل علی أنە لا یجوز استحقاقه بعقد الإجارة لأنه لیس بظاھر الروایةء ولئن کان فنحن ما منعنا أن یستحق بعقد 
الإجارۃء وإنما الکلام في استحقاقه من حیث کونە مقصوداً أو تبعاًء ولیس في کلام محمد ما یدل علی شيء من 
ذلك؛ إلی هنا کلامہ. أقول: خاتمة کلامہ لیست بصحیحةہ إذ في کلام محمد ما یدل علی أن استحقاقه من حیث 
کونە مقصوداً لا محالةء لأنه قال: استحقاق لبن الآدمیة بعقد الإجارۃ دلیل علی أنه لا یجوز بیعه ولا شك أن لا 
دلالة علی عدم جواز بیعه إلا بان یکون استحقاقه من حیث کونە مقصوداء ألا یری أن الصبغ في الثوب یستحق 
بعقد الإجارة تبعاً مع أنه مما یجوز بیعه قطعاً. ثم إن للشارح العیني ھا هنا کلمات کثیرة مزخرفة ذکرھا تقویة لما 
ذھب إليه شمس الائمة السرخسي ورذَاً علی صاحب العنایة ما ذکرہ في ردہ علی صاحب النھایةء فإن ذکرنا کلھا 


جوازھا حیث صدر الحکم فاستدل فما فائدۃ هذا الکلام؟ قلت: أثبت جوازھا بالکتاب والسنة أولاً ئم رجع إلی إئباتھا 
بالقیاس؛ ویجوز أن یکون توطئة لقوله: (ویجوز بطعامھا وکسوتھا) یعني جازت بأجرة معلومة کسائر الإجارات وبطعامھا 


قولە: (وھو تقلید صرف) أقول : یعنيی لشمس الائمة قولە: (فجمل العین المرثیة) أقول: قوله فجعل مبتدأ وخہرہ یجيء بعد 
سطرین وو قوله لیس بواضح قولە : (ونقض القاعدۂ الكیة) أقول: إذا جعل اللبن منفعة لا تنتقض القاعدۃ الکلیة إلا أن یقال: المراد هو 
المنافع حقیقة ولکن الخصم من وراء المنع قوله: (ولا یتشبث لە) أقول: ناظر إلی قولە إن عقد الإجارۃ عقد علی [إتلاف المنافع قوله: 
(ەلیل علی أنە لا یجوز بیعہ الخ) أقول: لأنە دلیل علی کونە من المنافعء والبیع یرد علی الأعیان دون المنافع قوله: (علی أنە لا بجوز 
استحقاقہ بعقد الإجارة) أقول: لآن الأعیان لا تستحق بە؛ بل الذي یستحق بە إنما عو المنافع قوله: (لأئه لیس بظاھر الروایة) أقول: ناظر 
لقوله ولا یتشبث لە قوله: (ولیس في کلام محمد ما یدل علی شيء من ذلك) أقول: بل یدل علی استحقاقه من حیث کونە مقصوداً 


-کتاب الإاجارات ٥‏ 


ثبت ما ذکرنا یصح إذا کانت الأجرۃ معلومة اعتباراً بالاستئجار علی الخدمة . قال: (ویجوز بطعامھا وکسوتھا 
استحساناً عند أبي حنیفة رحمه الله وقالا: لا یجوز) لأن الأجرۃ مجھولة فصار کما إذا استاجرھا للخبز والطبخ . 
ولە أن الجھالة لا تفضي إلی المنازعة لأن في العادۃ التوسعة علی الأظار شفقة علی الأولاد فصار کبیع قفیز من 
صبرةء بخلاف الخبز والطیخ لأن الجھالة فیه تفضی إلی المنازعة (وفي الجامع الصغیر: فإن سمی الطعام دراھم 
ووصف جنس الکسوۃ وأجلھا وذرعھا فھو جائز) یعني بالإ(جماع. ومعنی تسمیة الطعام دراھم أن یجعل الأجرةۃ 


وبینا حالھا التزمنا الإطناب بلا طائلء ولکن لا علینا أن نذکر نبذاً من أوّلھا وآخرھاء قال بعد نقل ما في النھایة 
اوالعنایة: قلت قول شمس الأئمة هو الأقرب إلی الفقه لأن الأعیان التي تحدث شیئاً مع بقاء أصلھا بمنزلة المنافع 
فیجوز إ|جارتھا کالعاریة لمن ینتفع بالمتاع ٹم یردہ؛ والعریة لمن یأکل ثمرة الشجرۃ ثم یردھاء والمنحة لمن یشرب 
لین الشاة ٹم یردھا. ثم قال في آخر کلامە: وکیف یقول صاحب العنایة : لما روی ابن سماعة عن محمد رحمہ الله 
إنە غیر ظاھر الروایة وھو من کبار أصحاب محمد وأبي یوسف القاضي؛ وکان من العلماء الکبار الصالحین وکان 
یصلي کل یوم مائتي رکعة انتھی کلامە. أقول: کل ما قاله في الأول والآخر فاسد. أما ما قاله في الأول: فلان 
معنی حدوث المنافع شیتاً فشیئاً أن لا یکون لھا بقاء أصلاً بناء علی عدم بقاء الأعراض زمانین عند المتکلمین؛ ولا 
شك أن ھذا المعنی لیس بمتحقق في الأعیان فکیف تکون الأعیان بمنزلة المنافع ولو سلم ذلك لم یجز إجارۃ 
الأعیان قطعاء إذ حقیقة الإجارۃ تمليك المنافع بعوض دون تمليك الأعیانء فإن تمليك الأعیان بعوض هو البیع لا 
غیرء وھذا أمر مقرر عند الفقھاء قاطبةء وما ذکرہ من التنظیرات أو التشبیھات مما لا یجدي شیتاً. أما صورۃ العاریة 
فلژن العین ھناك باق علی حالهء وإنما الانتفاع بالمنافع فلا مساس لھا لما نحن فغيه. وأما الصورتان الآخریان فلان 
المعنی فیھما وإن کان تملیکاً للعین لکن لا بطریق الإجارۃ بل بطریق الھبة والعطیة فلا فائدۃ لھما فیما نحن فيه إذ 
الکلام في أن عقد الإجارۃ لا یرد علی الأعیان لا أن شیا من المعقود لا یرد علیھما. وأما ما قاله في الآخر: فلاأن 
المراد بظاھر الروایة عند الفقھاء روایة الجامعین والزیادات والمیسوط: والمراد بغیر ظاھر الروایة عندھم روایة 
غیرھاء وھذا مع کونە شائعاً فیما بینھم مذکور في مواضع شتی قد صرح بە الشراح قاطبة حتی ذلك الشارح نفسہ 
أیضاً في کتاب الإقرار ولا شك أن مراد صاحب العنایة أ٘یضاً ھا هنا بقوله إِن ما روی ابن سماعة عن محمد لیس 
بظاھر الروایة أنه لیس من روایة تلك الکتب الأربعة لمحمد رحمه الله التي هي روایة المعتدٌ بھا جدا وکون ابن 
سماعة من کبار العلماء الصالحین مما لا یقدح في ذلك قطعاء وما الشبھة فيه إلا من الغفول علی اصطلاح الفقھاء 
في ظاھر الروایة وغیر ظاھرھا فکأنه نسي ما قدمت یداہ قولە: (وإذا ثبت ما ذکرنا یصح إذا کانت الأجرة معلومة 
اعتباراً بالاستئجار علی الخدمة) قال جماعة من الشراح في تفسیر قوله ما ذکرنا: یعني من جواز الإجارۃ باحد 


وکسوتھا أبضاً (استحساناً عند أبي حنیفة) لن العادة:الجاریة بالتوسعة علی الأظآر شفقة علی الأولاد ترفع الجھالةء بخلاف ما 
قالاہ من غیرھا من الإجارات کالخبز والطبخ وغیر ذلك فإن الجھالة فیھا تفضي إلی المنازعة فلا یجوز بطعام الطباخة وکسوتھا 
وذکر ررایة الجامم الصغیر إشارة إلی ما یجعله مجمعا عليه بمعرفة الجنس والاجل والمقدارء وفسر قوله فان سمی الطعام 
دراھم (بآن یجمل الأجرة دراھم ٹم یدفع الطعام مکكانه) أي مکان المسمی من الدراھم. قال صاحب النھایة: وھذا التفسیر 


لظھور أن استحقاقه تبعا لا یدل علی عدم جواز بیع کما في الصبغ قوله: (قوله وإذا ثبت ما ذکرنا: یعني من جواز الإجارۃ بأحد الطریقین 
الخ) اقول: ولعل مراد المصنفٴ هو الإشارة إلی ما صححہ واختارہ من الطریق الأول کما یفھم من المقیس عليه فلیتأمل قوله: (ویجوز 
آن یکؤن توطئة لقوله ویجوز بطعامھا) أقول: یأبی عن ذلك قوله اعتباراً بالاستئجار علی الخدمة فلیتامل قال المصنف: (وفي الجامع 
الصغیر: فإن سمی الطعام دراھم) أقول: یجوز أن یکون الطعام منصوباً علی نزع الخافض: أي للطعامء أو المراد بالتسمیة هو التعیین : 


دراھم ئم یدفع الطعام مکانەء وھذا لا جھالة فیه (ولو سمی الطعام وبین قدرہ جاز أیضاً) لما قلناء ولا یشترط 


الطریقین. أقول: فیه نظرہ إذ لو کان مراد المصنف بقوله: ما ذکرنا ما یعم الطریقین لما تم قوله: اعتباراً بالاستٹجار 
علی الخدمة لان الاعتبار بالاسٹئجار علی الخدمة: أي القیاس علی ذلك لا یصح علی الطریق الثانيء فإن العقد فيی 
الاسٹئجار علی الخدمة یقع علی [إتلاف المنفعة مقصوداً لا محالةء وفي استٹجار الظئر یقع علی إتلاف العین مقصوداً 
علی موجب الطریق الثاني فکیف یصح اعتبار أحدھما بالآخر. فالحق أن مرادہ بقوله: ما ذکرنا ما اختارہ من 
رجحان الطریق الأول علی الطریق الثانيء وعن ھذا قدم ذکر الکتاب والسنة في إثبات ھذہ المسألةء وأآخر ذکر 
القیاس إلی ھناء فإن إئباتھا بالکتاب والسنة متمشٛ علی کلا الطریقین فناسب ذکرھما متصلاً باصل المسآألة وأما 
إئباتھا بالقیاس فمختص بالطریق الأول فناسب ذکرہ بعد تفصیل الطریقین وبیان ما هو المختار عندہ موافق للقیاس؛ 
فبھذا التحقیق ظھر سقوط السؤال ورکاکة الجواب اللذین ذکرھما صاحب العنایة بقوله: فإن قیل: قد علم من أول 
المسألة جوازھا حیث صدر الحکم فاستدل فما فائدۃ ھذا الکلام؟ قلت: أثبت جوازھا بالکتاب والسنة أولاً ئم رجع 
إلی إثباتھا بالقیاس؛ انتھی تدبر تفھم قوله: (ومعنی تسمیة الطعام دراھم أن یجعل الأجرة دراھم ثم یدفع الطعام 
مکانہ) قال صاحب النھایة: وھذا التفسیر الذي ذکرہ لا یستفاد من ذلك اللفظ ولکن یحتمل أن یکون معناہ: أي 
سمی الدراہم المقدرۃ بمقابلة طعامھا ئم أعطی الطعام بإزاء الدراھم المسماۃ انتھی. أقول: لیت شعري کیف یستفاد 
ھذا المعنی من ذلك اللفظ حتی یصح طعنه في المعنی الذي ذکرہ المصنف بأَنه لا یستفاد من ذلك اللفظ وقبوله هذا 
المعنی؛ فإن ھذا المعنی إن لم یکن أکثر بعداً من ذلك اللفظ من المعنی الذي ذکرہ المصنف فلا أقل من المساواۃ؛ 
لأنە إذا صیر إلی حذف المضاف واإقامة المضاف إليه مقامہ في ذلك اللفظ : أي لفظ الجامع الصغیر بأن کان تقدیرہ 
إن سمی بدل الطعام دراھم کما حمله عليه الإمام الزیلعي جاز أن یفھم منە أول المعنی الذي ذکرہ المصنف وهھو 
قوله: أُن یجعل الأجرۃ دراھم؛ ولکن لا یفھم منہ أصلا آخرہ وھو قوله: ثم یدفع الطعام مکانه کما نبه عليه الإمام 
الزیلعي حیث قال: لکن لا یفھم منە أنه أعطی بدل الدراہم طعاماء وإنما یفھم منە أنه سمی بدل الطعام دراھم لا 
غیر إنتھی . وأما المعنی الذي ذکرہ صاحب النھایة فله اشتراك في الآخر مع المعنی الذي ذکرہ المصنف؛ وفي أولە 
تفصیل زائد علی ما في أول المعنی الذي ذکرہ المصنف؛ فإن فھم ذلك التفصیل من المضاف المقدر في لفظ 
الجامع الصغیر کان المعنیان متساویین في انفھام البعض الأول منھما من ذلك اللفظ وعدم انفھام البعض الآخر منھما 
منەء وإلا کان المعنی الذي ذکرہ صاحب النھایة أکثر بعداً عن ذلك اللفظ من المعنی الذي ذکرہ المصنف؛ فلا وجه 
- لرد الثاني وقبول الأول۔ 


الذي ذکرہ لا یستفاد من ذلك اللفظ: ولکن یحتمل أن یکون معناہ: أي سمی الدراھم المقدرة بمقابلة طعامهاء ٹم أعطی 
الطعام بإزاء الدراهم المسماۃ وھو حقء ولکن لو:قدر في کلام المصنف لفظة بدلاً بان یقال إن یجعل الأجرۃ دراھم بدلا آل 
]لی ذلك (وھذا) أي جعل الأجرۃ علی ھذا الوجه (لا جھالة فيەء وکذا لو سمی الطعام وبین قدرہ ولا بشترط تأجیله) أي 
تاجیل الطعام المسمی أجرۃ (لأن أوصافھا) أي أوصاف الطعام بتاویل الحنطة (ألمان) أي أوصاف أثمان من وجوبە في الذمة 
إذا کان دیناء والأئمان لا یشترط تأجیلھاء بخلاف ما إذا کان مسلعاً فیه لأنه في السلم مبیع وإن کان دیناً فاشترط تأجیلە بالسنة 
(ویشترط بیان مکان الإیفاء) إذا کان لە حمل ومؤنة (عند أبي حنیفة خلافاً لھما وقد مر في البیوع) والباقي ظاھر. قال: (ولیس 


أي عین الطعام بدراھم وتعدیته إلی دراھم بنفسه باعتبار معناہ الأصلي فتأمل قال المصنف : (ثم یدفع الطعام مکانهہ) أقول: مدا لا یفھم 
من عبارةۃ الجامعء وإنما یفھم من أنە یسمی بدل الطعام دراھم لا غیر تامل قولە: (ولکن یحتمل أن یکون معناہ سمی الدراھم المقدرة 
بمقابلة طعامھا الخ) أقول: بان یکون المضاف مقدراً في کلام الجامع : أي سمی بدل الطعامء وھکذا ذکر الزیلعي إلا أن التقدیر لا بد 
له من قرینة فتامل ہل هنا ما یصلح أن یکون قرینة بذلك؟۔ 


کتاب الإجارات ۰۷ 


تأجیله لأن أوصافھا أثمان (ویشترط بیان مکان الإیفاء) عند أبي حنیفة خلافاً لھماء وقد ذکرناہ في البیوع (وفی 
الکسوۃ پشترط بیان الأجل أیضاً مع بیان القدر والجنس) لأنه إنما یصیر دیناً في الذمة إذا صار مبیعاً وإنما یصیر مبیعاً 
عند الأاجل کما في السلم. قال: (ولیس للمستأجر أن یمنع زوجھا من وطٹھا) لأن الوطء حق الزوج فلا یتمکن من 
إبطال حقه؛ ألا تری أن لە أن یفسخ الإجارة إذا لم یعلم بە صیانة لحقه؛ إلا ان المستاجر یمنعه عن غِشیانھا في 
منزله لآن المنزل حقه (فإن حبلت کان لھم أن یفسخوا الإجارة إذا خافوا علی الصبي من لینھا) لآن لبن الحامل یفسد 
الصبيٌ ولهذا کان لھم الفسخ إذا مرضت أیضاً (وعلیھا أن تصلح طعام الصبي) لأن العمل علیھا. والحاصل أنە یعتبر 
فیما لا نص عليه العرف في مثل ھذا البابء فما جری بە العرف من غسل الثیاب الصبيٍ وإصلاح الطعام ؤغیر ذلك 
فھو علی الظئر أما الطعام فعلی والد الولد وما ذکر محمد أن الدھن والریحان علی الظئر فذلك من عادة اھل 
الکوفة (وإن أرضعتہ في المدۃ بلبن شاة فلا أچر لھا) لأنھا لم نات بعمل مستحق علیھا وھو الإرضاعء فإن ھذا إیجار 


وقال صاحب العنایة بعد أن نقل ما قال صاحب النھایة: وھو حق ولکن لو قذّر في کلام المصنف لفظة بدلاً بان 
یقال: أن یجعل الأجرة دراہم بدلاً آل إلی ذلك انتھی. أقول: لا یخفی علیٰ من لە دربة بأسالیب الکلام أن تقدیر 
بدلاً بعد أن أخذت کلمة أن یجعل مفعولیھا رکیكک من حیث الإعراب؛ والمعنی: فعليك بالتأمل الصادق مع ملاحظة 
قوله: ٹم یدفع الطعام مکانه. وذکر بعض الفضلاء توجیھین آخرین للفظ الجامع الصغیر حیث قال: یجوز أن یکون 
الطعام منصوباً علی نزع الخافض: أي للطعام أو المراد بالتسمیة هو التعیین: أي عین الطعام بدراھم وتعدیته إلی 
دراھم بنفسه باعتبار معناہ الأصلي تأمل انتھی کلامە. أقول: کلا التوجیھین مجروح. أما الأول فلأنه قد تقرر فيی 
علم النحو أن حذف حرف الجر مع غیر أنْ وأن إنما یجوز فیما یسمع نحو استغفرت ال ذنیاً: اي من ذنب وبغاہ 
الخیر: أي بغی لە؛ وأما فیما لا یسمع فلا یجوز ولھذا لم یجز حذف الجار من إیاك من الأسد إذ لم یسمع؛ وعن 
ھذا قال ابن الحاجب: ولا تقل إیاك الأسد لامتناع تقدیر من انتھی وفیما نحن فیه أیضاً لم یسمع فلا یجوز نزع 
الخافض: أي حذف. حرف الجر ولھذا لم یتعرض المصنف وغیرہ من الثقات لهذا التوجيه مع ظھورہ جدأ. وآما 
الثاني فلانه إذا کان المراد بالتسمیة هو التعیین لا یصح تعدیته إلی دراھم بنفسه باعتبار معناہ الأصلي؛ وإلا یلزم 
الجمع بین معنيي التسمیة وھو لا یجوز سواہ کان اللفظ حقیقة في کل واحد من المعنیین أو حقیقة في أحدھما 
مجازاً في الآخر إذ لا یجوز عموم المشترك ولا الجمع بین الحقیقة والمجاز عندنا علی ما عرف في علم الاصول 
قوله: (ولا بشترط تأجیلە لآن أوصافھا أثمان) قال: کثیر من ثقات الشراح في شرح قوله أوصافھا: أي أوصاف 


للمستاجر أن یمنع زوجھا من وطٹھا الخ) وطء المرأۃ حق الزوج فلا یتمکن المستأجر من إبطاله ولھذا کان لە أن یفسخ 
الإجارۃ إذا لم یعلم بە: أي بعقد الإجارۃ صیانة لحقهء ولفظ الکتاب مطلق یتناول ما إذا کان الزوج ممن یشینە ظوورة زوجته 
أولأ وھو الأصح لنھا إن کانت ترضعہ في بیت آبویە فله أن یمنعھا من الخروج عن منزله وإن کانت ترضعہ في بیتہ فله أُن 


قوله: (اجیب ہانھا أجیر خاص الخ) آقول: ولعل الأولی في الجواب هو أن یقال: إن قدم المستأجر ذکر المدۃ بأن یقول 
استاجرتك سنة لترضعي ولدي ھذا یکون خاصاء وإن قدم ذکر العمل یکون مشترکاً علی قیاس ما قیل في استئجار الراعي قوله: (وفيه 
نظر لأنه قال بمنزلة الأآجیر الخاص) أقول: لعل مراد المجیب من دلالة لفظ المبسوط دلالة قوله فإن العقد قد ورد علی منافعھا الخ ٠‏ 
وقوله والأآجیر الخاص أمین فلیتامل قوله: (وھذا یدل علی أنھاء إلی قولە: وتأئم بما فعلت نظراً إلی الأجیر الخاص) أقول: وفي الفصل 
الثامن والعشرین من إجارات المحیط البرهانيی: ولیس للراعي إذا کان خاصاً أن یرعی غنم غیرہ باجرء فلو أنه آجر نفسه من غیرہ لعمل 
الراعي ومضي علی ذلك شھور ولم یعلم الأول به فله الأاجر کملاً علی کل واحد منھما لا یتصدق بشيء إلا أنە یأئم انتھی. وفيی 
البزازیة : لیس للواحد أن یرعی غنم غیرہء فإن رعی یجب الأجر کاملاً ویأئمء ولھذا قالوا: الخاص لا یلي أن یؤاجر نفسه من آخر في 
مدتھاء ولو آجر من آخر فیھا لە الأجرۃ الثانیة أ٘یضاً ویطیب لە الأجر ولا یتصدق بە وإن کانت منافع بدنه مشغولة بحق الغیر انتھی. إذا 
عرفت ھذا عرفت ما في کلام الشارح قوله: (وکذلك إذا استاجر حماراً یحمل طعاماً) أقول: من قبیل الحذف والإیصال. 


)۰۰۸ کتاب الإجارات 
ولیس بارضاع؛ وإنما لم یجب الأجر لهذا المعنی أنه اختلف العمل. قال: (ومن دفع إلی حالك غزلاً لینسجه 
بالنصف فله أجر مثلهء وکذا إذا استاجر حماراً یحمل طعاماً بقفیز منە فالإجارة فاسدة) لأنه جعل الأاجر بعض ما 
یخرج من عمله فیصیر في معنی قفیز الطحان وقد نھی النبیْ 8ے عنہ+' وھو أن یستاجر ثوراً لیطحن لە حنطة 


الطعام علی تأویل الحنطة اھھ. أقول: فیه نظرء إذ لا شك آن المراد بالطعام في مسألتنا ہذہ ما یعم الحنطة وغیرھاء 
فکیف یتم تأویل ذلك بالخاص في مقام الاستدلال علی العام. والحق عندي أن مرجع الضمیر هو الطعام بتاویل 
کونە أجرۃ في مسألتنا هذہء فالمعنی أن ھذہ الأجرۃ أوصافھا أوصاف أثمان فلا بشترط تاجیلھاء بخلاف الکسوۃ کما 
سنذکر. والعجب أن صاحب العنایة بعد أن قال في تفسیر قول المصنف ولا یشترط تاجیله أي تاجیلە الطعام 
المسمی أجرة سلك في تاویل تأنیث ضمیر أوصافھا مسلك سائر الشراح من التأویل بالحنطة وقد عرفت حاله قوله: 
(فإن هذا إیجار ولیس بإرضاع) في الصحاح الوجور الدواء یوجر في وسط الفم: أي یصب؛ تقول منە وجرت 
الصبي وأوجرتہ بمعنی اھھ.. أقول: لقائل ان یقول: إذا کان ہذا إیجاراً لا إرضاعاً فلا معنی لأن یقول في الکتاب فيی 
وضع عذہ المسألة: وإن أرضعته في المدة بلبن شاةء بل الظاھر أن یقول: وإن أوجرته بدل وإن أرضعتہ؛ اللھم إلا 
أن یحمل علی المشاکلة بملابسة مسألة استئجار الظئر التي وظیفتھا الإرضاع تأمل. فإن قیل: الظئر أجیر خاص أو 
اجیر مشترك؟ أجیب بأنھا أجیر خاص علی ما دل عليه لفظ المبسوط؛ فإنه قال فیه: ولو ضاع الصبي من یدھا أو 
وقع فمات أو سرق من حليٍ الصبي أو من ثیابه شيء لم تضمن الظئر شیئاً لأنھا بمنزلة الأجیر الخاصء فإن العقد 
ورد علی منافعھا في المدة؛ ألا یری أنه لیس لھا أن تؤجر نفسھا من غیرھم لمثل ذلك العمل والأآجیر الخاص أمین 
فیما في یدہ اھ. ویحتمل أن تکون أجیراً خاصاً وأن تکون اجیراً مشتركاً علی ما دل عليه لفظ الذخیرۃء فإنه قال 
فیھا: وإن آجرت الظئر نفسھا من قوم آخرن ترضع صبیانھم؛ ولا یعلم بذلك أھلھا الأولون حتی یفسخوا هذہ 
الإجارۃ فأرضعت کل واحد منھما وفرغت فقد أثمت؛ وھذہ جنایة منھا ولھا الأآجر کاملاً علی الفریقین اھ. وجه 
الدلالة علی احتمالھما أنھا لو کانت أجیر وحد من کل وجه لم تستحق الأجر کاملاً وأئمت بما صنعته ولو کانت 
أجیراً مشتركاً من کل وجه استحقت الأجر کاملاً ولا تأئم فکانت بیٹھماء فقلنا بانھا لا تستحق الأجر کاملاً لشبھھا 


یمنعھا من إدخال صبيٍ الغیر في منزلة کما أن للمستاجر أن یمنع الزوج من غشیانھا في منزله بعد الرضا بالعقد لأن المنزل 
حقہ: فإن حبلت کان لھم أن یفسخوا الإجارۃ إذا خافوا علی الصبي من لبنھاء لن لبن الحامل یفسد الصبيٍ فکان الخوف 
عذراً تفسخ بە الإجارۃ کما لو مرضت قولەه: (وعلیھا أن تصلح طعام الصبيٍ لن العمل) یعني العمل الراجع إلی منفعة الصبي 
(علی الظئر) والباقي ظاہر. وقوله: (وإن آرضعته في المدة بلبن شاة فلا أجر لھاء لأنھا لم ات بعمل مستحق علیھا وھو 
الإرضاعء فإن هذا إیجار ولیس بإرضاع) دلیل ظاھر علی ما قدمناء (فإنه إنما لم یجب الأجر لاختلاف العمل) لا لانتفاء 
اللبنّ ولھذا لو أوجر الصبيَ بلبن الظئر في المدة لم تستحق الأجرة؛ فعلم بھذا أن المعقود عليه هو الإرضاع والعمل دون 
العین وھو اللبن. وقوله: (أنه اختلف العمل) بدل من قولە لھذا المعنی. وفي بعض النسخ: وھو أنەء وفي بعضھا: لأنه. 
فإِن قیل: الظثر أجیر خاص آو مشترك اجیب ہانھا أجیر خاص علی ما یدل عليه لفظ المبسوط. قال فیه: ولو ضاع الصبي من 
یدھا أو وقع فمات أو سرق من حليْ الصبيٍ أو ثیابه شيء لم یضمن الظئر لأنه بمنزلة الآجیر الخاض: فإن العقد ورد علی 
منافعھا في المدۃ؛ ألا یری أنه لیس لھا أن تؤجر نفسھا من غیرہم بمثل ذلك العملء والأآجیر الخاص أمین فیما في یدہ؛ وفيه 
نظر لألە قال لأنە بمنزلة الأجیر الخاص لا عینه. وذکر في الذخیرۃ ما یدل علی أنھا یجوز أن تکون خاصاً ومشترکاء فإنھا لو 


)١(‏ ضعیف. أخرجه الدارقطني ٦۷,٣‏ وأبو یلعی ۱٠٢١‏ والبیھقي ۳۳۹,۵ کَلّھم من حدیث أبي سعید الخدري وفیه ہشام أبو کلیب ۔ 
ولفظ أبي یعلی نھی عن عسب الفحلء وففیز الطحان٤‏ وقال ابن حجر في الدرایة ۱۹۰,۲: في إسنادہ ضعف. وذکرہ الذعبي في المیزان ۳۰٣,٤‏ 
وأعله بقوله: ذا منکر وروایة لا یعرف۔ 
ولذا رواہ مس٦ہ‏ : , المطالب العالیة ۱٥٣١‏ مرسلاً بساد حس۔ 


کتاب الإجارات ۹٘8 


بقفیز من دقیقه. وھذا أصل کبیر یعرف بە فساد کثیر من الإجارات: لا سیما في دیارناء والمعنی فيه أن المستاجر 
عاجز عن تسلیم الأجر وھو بعض المنسوج أو المحمول؛ إذ حصولە بفعل الأجیر فلا یعد هو قادراً بقدرة غیرہء 


بالآجیر المشترك؛ وہانھا تائم لشبھھا باجیر الوحد. ھذا زبدة ما ذکرہ صاحب النھایة ھا ھنا واقتفی أثرہ صاحب 
العنایةء غیر أنه اعترض علی دلالة لفظ المبسوط علی کونھا أجیراً خاصاً حیث قال: وفيه نظر؛ لأنە قال: لأنھا 
بمنزلة الأجیر الخاص لا عینه انتھی. أقول: نظرہ ساقطء فإن المراد بدلالة لفظ المبسوط عليه دلالة قوله فإن العقد 
ورد علی منافعھا في المدة؛ وتنویرہ بقوله: الا یری أنە لیس لھا أن تؤجر نفسھا من غیرھم لمثٹل ذلك العمل؛ فإن 
کلاً منھما یدل قطعاً علی أنھا أجیر خاص: لن ورود العقد علی المنفعة في المدة وعدم جواز [یجار النفس من غیر 
المستاجر من خواص الأجیر الخاص ۔ وأما قوله: بمنزلة الأجیر الخاص فیجوز أن یراد بە بمنزلة الأجیر الخاص 
المعروف الذي لا اشتباہ فیه لأحدء وھذا لا ینافي أن تکون هي عین جنس الأجیر الخاص . ثم إن بعض الفضلاء 
قال: ولعل الأولی في الجواب أن یقال: إن قدم المستأاجر ذکر المدة بأن یقول: استأاجرتك سنة لترضعي ولدي ھذا 
تکون خاصاء وإن قدم ذکر العمل تکون مشتركاً علی قیاس ما قیل في استئجار الراعي اھ. أقول: لیس ذلك 
الجواب بتامٌ إذ یرد عليه أن یقال لو کانت الظئر أجیراً خاصاً علی الثبات فیما إذا قدم المستاجر ذکر المدة لما 
استحقت الأجر کاملاً إذا أجرت نفسھا من قوم آخرین لترضع صبیانھم مع أنھا تستحقه کاملاً علی الفریقین ولکن 
تائم کما نقلناہ عن الذخیرةء وذکر في سائر المعتبرات أیضاً. وعن ھذا قال في الذخیرۃ والمحیط البرهاني: بعد بیان 
استحقاقھا الأجر کاملاً علی الفریقین : وھذا لا یشکل إذا قال ابو الصغیرة للظئر استاجرتك لترضعي ولدي ھذا سنة 
بکذاء لن الظئر فی ہذہ الصورة أجیر مشترك لن الأب أوقع العقد أولاً علی العمل؛ إنما یشکل فیما إذا قال لھا: 
استاجرتك سنة لترضعي ولدي ھذا بکذا لأتھا أجیر وحد في ھذہ الصورةۃ لأنه أوقع العقد علی المدۃ أولاء ولیس 
لآجیر الوحد أُن یؤجر نفسه من آخرہ وإذا آجر لا یستحق تمام الأجر علی المستاجر الأول ویآئم. والوجه في ذلك 
أن أجیر الوحد في الرضاع یشبە الأجیر المشترك من حیث أنه یمکنە إیفاء العمل لکل واحد منھما بتمامه کما في 
الخیاط والقصارء ثم لو کانت أجیر وحد من کل وجه لم تستحق الأجر کاملاً علی الأول وتأئم بما صنعته ولو 
کانت أجیراً مشتركاً من کل وجە استحقت الأجر کاملاً ولم تأئم فإذا کانت ہیٹھما قلنا: بأتھا تستحق الأجر کاملا 
لشبھھا بالأجیر المشترك وقلنا بأنھا تائم لشبھھا بالآجیر الواحد:اھ. فقد ظھر أن بمجرد تقدیم المستاجر ذکر المدة لا 
یتم کون الظئر أجیر وحد من کل وجه فلا بد من التفصیل واعتبار الشبھین کما ذکر في الذخیرۃ والمحیط البرھانيی 
واختارہ الشراح في. الجواب فتبصر قولە: (وھذا أصل کبیر یعرف بە فساد کثبر من الإجارات لا سیما في دیارنا) قال 


آجرت نفسھا لقوم آخرین لذلك ولم یعلم الأولون فارضعت کل واحد منھما وفرغت أثمت؛ وھذہ جنایة منھا ولھا الأجر 
کاملاً علی الفریقینء وھذا یدل علی أُٹھا تحتملھماء فقلنا بأتھا تستحق الأجر منھما کملاً تشبیھاً بالاجیر المشترك وتأثم بما 
فعلت نظراً إلی الأاجیر الخاص . قال: (ومن دفع إلی حاك غزلاً لینسجه الخ) ومن دفع إلی حائك غزلاً لینسجه بالنصف 
فالاجارۃ فاسدۃ؛ وکذلك إذا استاجر حماراً یحمل طعاماً لە بقفیز منە لأنه في معنی قفیز الطحان في جعل الأجرۃ بعض ما 
یخرج من عملهء وقد نھی النبي قِ عن قفیز الطحان وھو أن یستاجر ثوراً لیطحن لە حنطة بقفیز من دقیقھاء وھذا أصل کبیر 
یعرف بە فساد کثیر من الإاجارات . فإن قیل: إذا کان عرف دیارنا علی ذلك فھل یترك بە القیاس؟ قلنا: لاء لأنه فيی معناہ من 
کل وجه فکان ثابتاً بدلالة النص؛ ومثله لا یترك بالعرف. فإن قیل: لا یترك بل بخصص عن الدلالة بعض ما في معنی قفیز 
الطحان بالعرف کما فعل بعض مشایخ بلخ في الثیاب لجریان عرفھم بذلك. قلت: الدلالة لا عموم لھا حتی بخص عرف 


قوله: (لا لائہ في معناہ من کل وجہ) اقول: في تقریر الجواب نوع مسامحةء والظاھر أن یقول نعم یترك یه القیاسء إلا ان ما نحن 
فيه لیس ثابتاً بالقیاسء ہل بدلالة النص وھي لا یترك بە قوله: (ومثله لا یترك بالعرف) أقول: سیجيء من المصنف في أوائل کتاب 
المزارعة ما یخالف ما ذکرہ الشارح؛ حیث أطلق القیاس علی ما في معنی قفیز الطحانء وقال: یترك بالعرف کالاستصناع فراجعه قول: 


۹۰ کتاب الإاجارات 


وھذا بخلاف ما إذا استاجرہ لیحمل نصف طعامه بالنصف الآخر حیث لا یجب لە الاجر لآن المستاجر ملك الأجیر 
فی الحال بالتعجیل فصار مشترکاً بینھماء ومن استأجر رجلاً لحمل طعام مشترك بیٹھما لا یجب الأاجر؛ لأن ما من 


صاحب العنایة : فإن قیل: إذا کان عرف دیارنا علی ذلك فھل یترك بە القیاس؟ قلنا: لاء لأنه فی معناہ من کل وجه 
فکان ثابتاً بدلاله النص٠‏ ومثلە لا یترك بالعرف اھ.. وقال بعض الفضلاء: سیجيء من المصنف في آوائل کتاب 
المزارعة ما یخالف ما ذکرہ الشارح حیث أطلق القیاس علی ما في معنی قفیز الطحان وقال: یترك بالعرف 
کالاستصناع فراجعه اھ. أقول: ما سیجيء من المصنف في أوائل کتاب المزارعة لیس بمخالف لما ذکرہ صاحب 
العنایة ھا هناء فان المصنف بعد أن بین في أوائل کتاب المزارعة أُن المزارعة فاسدة عند أبيی حنیفة رحمه اللہ جائزۃ 
عند صاحبیه وذکر الدلیل من الجانبین قال: إلا أن الفتوی علی قولھما: لحاجة الناس إلیھا ولظھور تعامل الأامة بھاء 
والقیاس یترك بالتعامل کما في الاستصناع اھ. ولا یقتضي ذلك أن یطلق القیاس علی کل ما في معنی قفیز الطحانء 
بل [نما یقتضي أن یطلقه علی المزارعة وھی فی معنی قفیز الطحان من وجە: أي من حیث أنھا استئجار ببعض ما 
یخرج من عمله کما ذکر في دلیل أبي حنیفة علی فسادھاء وفي معنی المضاریة من وجە: أي من حیث أنھا عقد 
شرکة بین المال والعمل کما ذکر في دلیل الإمامین علی جوازھاء بخلاف ما نحن فیه فإنه في معنی قفیز الطحان من 
کل وجہ لأنه استئجار محض لیس فيه شائبة المضاربةء فلھذا قیل: إنه ثابت بدلالة النص دون القیاس. ولئن سلم 
مخالفة ما سیجیء من المصنف ھناك لما ذکرہ صاحب العنایة ھا ھنا فلا ضیر فیھاء لآن فیما نحن فيه قولین: 
أحدھما آن ثابت بدلالة النص فلا یترک بالعرف وھو مختار شمس الأئمة السرخسي. وثانیھما أنە من حیث القیاس 
فیترك بالتعامل کالاستصناع وہو مختار شمس الائمة الحلواني وأستاذہ القاضي الإمام أبي علي النسفي کما فصل في 
المبسوط وغیرہ وذکر في النھایة ومعراج الدرایة أیضاء فما ذکر صاحب العنایة ھا هنا علی ما اختارہ شمس الائمة 


ذلك في موضعہ قوله: (والمعنی فیه) یعنی المعنی الفقھي في عدم جواز ذلك هو (أن المستأجر عاجز عن تسلیم الأجر وھو 
بعض المنسوج أو المحمول لأن حصوله بفعل غیرہ والشخص لا یعد قادراً بقدرة غیرہ) وإذا ثبت فساد العقد کان للحائك اجر 
مثله لان صاحب الثوب استوفی منفعته بعقد فاسد فکان لە أجر مثله (وھذا بخلاف ما إذا استاجرہ لیحمل نصف طعامه 
بالنصف الآخر حیث لا یجب لە الأجر) لا المسمی ولا أجر المثل (لآن المستاجر ملك الأآجیر) الأجرۃ (الحال بالتعجیل) لأن 
تسلیم الأجرۃ بحکم التعجیل یوجب الملك في الأجرۃ (فصار) حاملاً طعاماً (مشتركاً. ومن استاجر رجلاً لحمل طعام مشترك 
بینھما لا یجب الأجر . لأن ما من جزء یحمله إلا وھو عامل لنفسه فیە فلا یتحقق تسلیم المعقود عليه) وقولە بالنصف الآخر 
تلویح إلی مسألة آخریء وھو ما إذا قال احمل ھذا اکر إلی بغداد بنصفه فإله لا یکون شریکاً ولکن تفسد الإجارة لکونھا فيی 


(فإن قیل: لا یترك بل بخصص عن الدلالة بعض ما في قفیز الطحان بالعرف کما فعل بعض مشایخ بلخ في الثیاب لجریان عرفھم ہذلك) 
آقول: إلحاق بعض المحمول بقفیز الطحان بالدلالة محل التاملء وکیف القفیز بعد ااطحن شيء آخر حتی یملکه الغاصب؛ء ولا کذلك 
الحمل في المحمول قال المصنف: (وھذا بخلاف ما إذا استاجرہ لیحمل نصف طعامه بالنصف الآخر حیث لا یجب لہ الآجر لأن 
المستاجر ملك الأجیر في الحال) أفول: قال العلامة الزیلعي: فیە إشکالان: أحدھما أن الإخجارة فاسدۃ والآاجرۃ لا تملك بالصحیحة منھا 
بالعقد عندنا سواء کانت عیناً أو دیناً علی ما بیناہ من قبلء فکیف ملکە ھا هنا من غیر تسلیم ومن غیر شرط التعجیل . والثاني أنە قال 
ملکه في الحال. وقوله لا یستحق الاجر ینافي الملك لأنه لا یملکه إذا ملکە إلا بطریق الأاجرةء فإذا لم یستحق شیئاً فکیف یملکه وبأاي 
سبب یملکه انتھی۔ لعل مرادھم نفي الملك لان وجودہ یؤدي إلی عدمہ وما هو کذلك یبطلء فقولھم ملك الأاجیر في الحال کلام ورد 
علی سبیل الفرض والتقدیر؛ والظاعر أن وضع المسألة فیما إذا سلم إلی الأآاجیر کل الطعام والله ولي الفضل والإلھام فیکون تقدیر 
الکلام: لو وجب الاجر في الصورۃ المفروضة لملك الأجیر الأاجرۃ في الحال بالتعجیل؛ والتالي باطل إذ حینثذ یکون مشترکاً بینھما 
فیفضي إلی عدم وجوب الاجرء وکل لازم یؤدي فرض وجودہ إلی انتفاء ملزومه یکون باطلاًء فکذا ھذا فلیتامل قال المصنف : (ومن 
استاجر رجلاً لحمل طعام مشترك بینھما لا یجب الأجرء لأن ما من جزء یحملە إلا وھو عامل لنفسه الخ) أقول: فیه بحثہ فإنه في کل 


,کتاب الإجارات ۷٦٢‏ 


جزء یحمله إلا وھو عامل لنفسه فيه فلا یتحقق تسلیم المعقود عليه. قال: (ولا بجاوز بالآجر قفیزاً) لأنه لما فسدت 
الاجارۃ فالواجب الأقل مما سمی ومن أجر المثل لأنە رضي بحط الزیادۃء وھذا بخلاف ما إذا اشترکا في الاحتطاب 


السرخسي قطعاً وما ذکرہ المصنف في المزارعة یجوز أن یکون علی ما اختارہ شمس الأئمة الحلواني وأستاذہ فإذا 
کان مدار المخالفة بین الکلامین علی اختلاف القولین فی المسألة فلا بس بھا قوله: (وھذا بخلاف ما إذا استاجر 
لیحمل نصف طعامہ بالنصف الآخر حیث لا یجب لہ الأجر لأن المستاجر ملك الأجیر في الحال بالتعجیل الخ) قال 
الإمام الزیلعي فيی شرح الکنز بعد ذکر ھذہ المسألة مع دلیلھا المزبور: ھکذا قالواء وفیه إشکالان: أحدھما أن 
الاجارۃ فاسدة والأجرۃ لا تملك بالصحیحة منھا بالعقد عندنا سواء کانت عیناً أو دیناً علی ما بیناہ من قبل؛ فکیف 
ملك ھا ھنا من غیر تسلیم ومن غیر شرط التعجیل . والثاني أنە قال: ملکه في الحال؛ وقوله: لا یستحق الأجر 
ینافي الملك لأنہ لا یملکە إذا ملکە إلا بطریق الأجرۃ فإذا لم یستحق شیتاً فکیف یملکه وبأاي سبب یملکہ اھ کلامه. 
آقول: کل من إشکاليه ساقط . ما الأول فلأنه لا ریب أن وضع المسألة فیما إذا سلم إلی الأجیر کل الطعام کما 
یفصح عنه قولھم في تعلیلھا لأن المستاجر ملك الأجیر في الحال بالتعجیل إذ تعجیل الأآجر إنما یکون ہتسلیمه إلی 
الآجیر في الحالء وقد صرح بذلك في تحریر نفس المسألة کثیر من الثقات؛ منھم صاحب النھایة ومعراج الدرایة 
حیث قالا: إن ھا ہنا مسالتین : إحداھما ما إذا استاجر رجلاً لیحمل لە کر حنطة إلی بغداد مثلا بنصفه کانت 
الإجارۃ فاسدةء وللاجیر أجر مثله إن کان بلغ إلی بغداد لا یجاوز بە قیمة نصف الک . والثانیة أن یستاجرہ لیحمل لە 
نصفه إلی المکان المعین بنصفه الباقي ودفع إليه کله ولا أجر لە ھا هنا۔ والتي ذکرھا في الکتاب بقوله: بخلاف ما 
إذا استاجرہ لیحمل نصف طعامہ بالنصف الآخر ھي ھذہ المسألة وھي من ومسائل إجارات الجامع الکبیر اھ. وأما 
الثانيی فلژن المنافاۃ بین قولھم: ملك الأجیر في الحال وبین قولھم: لا یستحق الأجر ولا یجب الآجر ممنوعة؛ إذ 
معنی الأول أنه یملك الأجیر ابتداء بموجب العقد وتسلیم الأجر إلی الأجیر بالتعجیل؛ ومعنی الثاني أنە لا یستحق 
الاجر لبطلان العقد قبل العمل بعد أن ملك الأجیر بالتسلیم بسیب أن صار شریکاً في الطعام قبل إبفاء شيء من 
المعقود عليه؛ ولا یذھب عليك أنە لا تنافي بین ھذین المعنیین: ہل الأول منھما یؤدي إلی الثانيء ویدل علی ھذا 
التوفیق قطعاً ما ذکرہ صاحب النھایة في تعلیل هذہ المسألة نقلاً عن الجامع الکبیر لشمس الائِمة السرخسي وصدر 
الإسلام الحمیدي حیث قال: وأما في المسألة الثانیة وهي ما إذا استاجرہ لیحمل نصفه إلی بغداد بنصفه الباقي ودفع 
إليه فإنما سلمه إليه علی سبیل التمليك لنصف الکر من قبل أن البدل نصف کر مطلق لا نصف کر محمول إلی بغداد 
0 بویا ا اع ا اگ سے ےا ا سے کپ ےھر کہ ہے سس سے 


معنی قفیز الطحانء ویجب اجر المثل لا یجاوز بە قیمة نصف الکڑ. وقوله: (ولا یجاوز بالأجر قفیزاً) متصل بقوله وکذا إذا 
استاجر حماراً لیحمل طعاماً بقفیز منە (لأله لما فسدت الإجارۃ فالواجب الأقل من المسمی ومن أجر المثل لأنه رضی بحط 
الزیادۂ وھذا بخلاف ما إذا اشٹرکا في الاحتطاب حیث یجب الأجر بالغاً ما بلغ عند محمد لن المسمی) وھو نصف 
الحطب (ھناك غیر معلوم فلم یصح الحط) وأما عند أبي یوسف فلا یجاوز باجرہ نصف ثمن ذلك لانە رضي بنصف المسمی 
حیث اشتركء وھذا إذا احتطب أحدھما وجمع الآخر؛ وأما إذا احتطبا جمیعاً وجمعا جمیعاً فھما شریکان علی السواء. قال: 


جزء عامل لغیرہ أیضاً فلا معنی للحصرء واثبات المطلوب لا یتوقف عليه إلا أن یحمل علی المبالغة في التشبيهء أي ہو کعامل لنفسه؛ 
وسیجيء من الشارح أکمل الدین جواب ھذا البحث فراجعه وتآمل فیه قال المصنف: (ولا یجاوز بالأجر قفیزاً) أقول: قال في النھایة: 
نصب قفیزا علی قول من یجوز إسناد الفعل إلی الجار والمجرور مع وجود المفعول بدون الجارء وھو ضعیف انتھی. وفي شرح الرضی 
آن ذلك مذھب الکوفیین وبعض المتأخرین فراجعه قال المصنف: (وذکر العمل بوجب کونە معقوداً عليه ولا ترجیح) أقول: لم لا یجوز 
آن یکون تقدیم ذکر العمل مرجحاً کما قالوا في مسألة الراعي قوله: (وطولب بالفرق بین مسالتنا وبین ما إذا قال إن خطته الیوم فلك 
درھم) أنول: ولا بد من الفرق أیضاً بیٹھا وبین ما قالوا في مسألة الراعي آنە إذا جمع المستاجر بین المدة والعمل فالاعتبار للمقدم منھما 
في کوت الاجیر خاصاً ومشترکاً فلبتأمل قولە: (وکذلك بیٹھا وبین الثانية) أقول: في المحیط البرھاني في الفصل السادس من الوجارات 


۲ ۱ کتاب الإجارات 


حیث یجب الآأجر بالغاً ما بلغ عند محمد؛ لآن المسمی هناك غیر معلوم فلم یصح الحط ۔ قال: (ومن استاجر رجلا 
لیخبز لە ہذہ العشرۃ المخاتیم من الدقیق الیوم بدرھم فھو فاسد وھذا عند أبي حنیفة . وقال أبو یوسف ومحمد في 
الإجارات: هو جائز) لأنه یجعل المعقود عليه عملاً ویجعل ذکر الوقت للاستعجال تصححِحاً للعقد فترتفع الجھالة. 


فصار بتسلیم الکر إليه معجلاً للأجرۃ فملکھا بنفس القبض؛ ٠‏ وإذا ملکه بالتسلیم بطل العقد قبل العمل لأنه صار 
شریکاً في اکر قبل إیفاء شيء من المعقود عليهء وما قبل التسلیم في الإجارةۃ ہمنزلة ابتداء العقدء فلو ابتدأً العقد 

علی العمل في شيء العامل فيه شريك المستأجر بطلت الإجارۃ فکذلك ھا هناء وإذا بطلت الإجارۃ لم یجب 
الأجرء کذا في الجامع الکبیر لشمس الأئمة السرخسي وصدر الاإسلام الحمیدي؛ إلی ھنا لفظ الٹھایة. وبھذا ظھر 
أنه لا حاجة في دفع الإشکال الثاني من ذینك الإشکالین إلی ما تعسف فيه بعض الفضلاء حیث قال: لعل مرادھم 
نفی الملك لأن وجودہ یژدي إلی عدمه؛ وما هو کذلك یبطل؛ فقولھم : ملك الأجیر في الحال کلام ورد علی سبیل 
ألَرَظن والتقدیر فیکون تقدیر الکلام: لو وجب الأآجر في الصورۃ المفروضة لملك الآجیر الأجرۃ في الحال 
بالتعجیل والتالي باطل إذ حینفذ یکون مشتركاً بینھما فیفضي إلی عدم وجوب الأجر وکل لازم یژدي فرض 
وجودہ إلی انتفاء ملزومه یکون باطلاً فکذا هذا اھ کلامه. قول: (لأن ما من جزء یحمله إلا وھو عامل لنفسه فیه) 
قال بعض الفضلاء فیه بحث: فإنه في کل جزء عامل لغیرہ أیضاً فلا معنی للحصرہ وإثبات المطلوب لا یتوقف 
عليه إلا أن یحمل علی المبالغة في التشبیە: أي هو کعامل لنفسه اھ. أقول: ھذا البحث غیر متمش رأسا لأنە إنما 
یلزم الحصر من کلام المصنف لو کان معناہ إلا وھو عامل لنفسهە فقطء أما إذا کان معناہ إلا وھو عامل لنفسه کما 
هو عامل لغیرہ أیضاً فلا حصر فيە؛ فلا معنی لقوله: فلا معنی للحصر إِذ لم یتعین الحصر فی . فالوجه في تمشیة 
البحث ھا هنا توسیع الدائرۃ بأن یقال: إن کان المراد أأنه عامل لنفسه فقط فھو ممنوع؛ وإن کان المراد أنه عامل 
لنفسه ولغیرہ فعدم استحقاقه الأجر علی فعله لنفسه لا ینافيی استحقاقه علی فعله لغیرہ فلا یتم التقریبء وسیاتي تتمة 
ھذا الکلام فیما بعد إن شاء اللہ تعالی قولە : (لآن ذکر الوقت یوجب کون المنفعة معقوداً علیھاء وذکر العمل یوجب ؛ 
کوئە معقوداً عليه ولا ترجیح) أقول: لقائل أن یقول: لم لا یکون تقدیم ذکر العمل مرجحاً لکون العمل معقوداً عليه 


(ومن استاجر رجلا لیخبز لە هذہ العشرة المخاتیم الخ) المخاتیم جمع مختوم وھو الضاع سمي بە لأنه یختم أعلاہ کي لا 
یزداد أو ینقص؛ وإضافة العشرۃ إلی المخاتیم من باب الخمسة الأثواب علی مذھب الکوفیین؛ والیوم منصوب علی الظرفیة؛ 
ومن استأجر رجلاّ لیخبز لە ہذہ العشرة المخاتیم الیوم بدرھم فھو فاسد عند أبي حنیفةء وقالا: هو جائز ذکرہ في إجارات 
المبسوط لأنه یجعل المعقود عليه العمل حتی إذا فرغ عنه نصف الٹھار فله الأجر کاملاء وإن لم یفرغ في الیوم ۂ فعليه أن یعمله 
في الغد لآن المعقود عليه هو العملء رڈ کان الشسترہ ظل شی الشل رس تل جار اللہ سیل کر الرک سال 
لا لتعلیق العقد بە فکأنه استاجرہ للعمل علی أن یفرغ منە في أسرع الأوقات والحمل علی ھذا مما لا بد منة دفعاً للجھالة 
لتصحیح العقد. ولأبي حنیفة أن المعقود عليه مجھول لترددہ بین أمرین کل منھما صالح لذلك؛ لن ذکر الوقت یوجب کون 
المنفعة معقوداً علھاء وذکر العمل یوجب کونە معقوداً عليهء ولیس أحدھما أولی من الآخرء والجھالة المفضیة إلی النزاع 
تفسد العقد وھذہ کذلك لأن نفع المستاجر في الثاني حتی لا یجب الأجر عليه إلا بتسلیم العمل؛ ونفع الأجیر في الأاول 


وفي آخر إجارات الأاصل: إذا استاجر الرجل رجلاً کل شھر بدرھم علی أن یطحن لە کل یوم قفیزاً إلی اللیل فھو فاسد ۔ ۔ ذکر المسألة من 
غیر ذکر خلاف. فمن مشایخنا من قال: بھذہ المسألة ثبت رجوعھما إلی قول أبي حنیفةء إذ لا یتضح الفرق بین ہذہ المسألة وبین تلك 
المسائل. ومنھم من قال: ما ذکر في ھذہ المسائل قیاس قولھماء وما ذکر فیما تقدم استحسان علی قولھماء إذ لا فرق بین عذہ المسألة 
وبین تلك المسائل: واللہ أعلم انتھی۔ وآنت خبیر بأنه لا بد من الفرق بین ھذہ المسألة وبین المسألة الثانیة في الشرح حتی تجوز تلك 
بالإجماع بخلاف ھذہ قول: (دل علی أن مرادہ التعجیل) أقول: لکونہ وصفاً مطلوباً. 


کتاب الإاجارات ۱۴ 


وله أن المعقود عليه مجھولء لن ذکر الوقت یوجب کون المنفعة معقوداً علیھا وذکر العمل یوجب کونە معقودا 
عليه ولا ترجیح؛ ونفع المستاجر في الثانيی ونفع الأجیر في الأول فیفضي إلی المنازعة . . وعن أبي حنیفة أنە یصح 
الإجارۃ إذا قال في الیومء وقد سمی عملاً لأنه للظرف فکان المعقود عليه العملء بخلاف قوله الیوم وقد مر مثله 


کما کان کذلك في مسالة الراعي علی ما صرحوا به في معتبرات الفتاوی بلا ذکر خلاف هناك فتأمل قولہ: (لآن 
مؤجر الأرض یصیر مستاأجراً منافع الأجیر الخ) قال بعض الفضلاء هذا دلیل آخر علی أصل المدعي فالظاھر أن 
یقال: ولآن بالواو انتھی . أقول لیس الأمر کما زعمه؛ فإن قوله: لأن مؤجر الأرض الخ دلیل علی قوله: وما ھذا 
حاله یوجب الفساد علی أصل المدعي فالظاھر ترك الواو کما وقع قوله: (وقیل أن یکربھا مرتین وھذا في موضع 
تخرج الأرض الریع بالکراب مرة واحدة والمدة سنة واحدة) قال الشراح: إنما قید بھذین القیدین : أي بالکراب مرةۃ 
وبکون المدة سنة لأئه إذا شرط أن یکربھا مرتین في موضع لا تخرج الأرض الریع إلا بالکراب مرتین أو کانت 
تخرجه بالکراب مرة إلا أن مدة الإجارۃ کانت ثلاث سنین لا یکون ھذا الشرط مفسداً للعقد لأنه یکون في الأول من 
مقتضیات العقد وفي الثاني لیس فیه منفعة لصاحب الأرض فیجوز. وعبارۃ العنایة : والثاني لیس فیە لأحد المتعاقدین 
منفعة لعدم بقاء أثرہ بعد المدۃ . 

وقال بعض الفضلاء: وأنت خییر بأن الثاني أیضاً من مقتضیات العقد وقولە: لیس فیە لأحد المتعاقدین منفعة 
ممنوع بل فيه نفع للمستأاجر حیث لا تتاتی زراعة إلا بە انتھی. أقول: لیس شيء من شطري کلامه بسدید. أما 
شطرہ الأول فلانه إذا کانت الأرض تخرج الریع بالکراب مرة ولکن کانت مدة الإجارۃ ٹلاٹ سنین کما هو المراد 
بالثاني فلا شك أن الکراب مرتین في هذہ الصورة لا یکون من مقتضیات العقد للقطع بحصول المقصود بالعقد فیھا 
بالکراب مرة واحدة من غیر حاجة إلی الکراب مرة أخری وما حصل المقصود بالعقد بدونه کیف یکون من 
مقتضیاتہ. وأما شطرہ الثاني فلانه إذا کانت جج الریع بالکراب مرة فھل یقول العاقل لا تتاتی الزراعة ھناك 
[لا بالکراب مرتین حتی یتوھم النفع للمستاجر في اشتراط الکراب مرتین في موضع تخرج الأرض الریع بالکراب 
مرة وکانت المدة ٹلاث سٹین . ومن قال من الشراح: لیس فیه منفعة لصاحب الأرض فإنما خص صاحب الأرض 
بالذکر بناء علی عدم احتمال النفع فیه أصلاً للمستاجرء لا لأن لە نفعاً فيه وإلا لا یتم التقریب کما لا یخفی قوله: 
(ولنا أن الجنس بانفرادہ یحزم النساء عندنا فصار کبیع القوھي بالتومي نسیئة واإلی ھذا أشار محمد رحمه اللہ) وھو 


لاستحقاقه بتسلیم نفسه وإن لم یعمل سار سے اور و اھ مھ ما مت 
المستاجر نظراً إلی الثاني فافضی إلی النزاعء وجعل ذکر الوقت للتعجیل تحکم لتفاوت الأغراض؛ فقد یکون للتعجیل وقد 

یکون لکون المنفعة معلومةء وطولب بالفرق بین مسألتنا وبین ما إذا قال إن خطته الیوم فلك درمء وإن خطته غداً فلك 
نصف درھمء فإن أبا حنیفة أجاز الشرط الأول وجعل ذکر الوقت للتعجیل وبینھا وبین ما إذا استاجر رجلاً لیخبز لە قفیز دقیق 
علی أن یفرغ منە الیوم فإن الإجارۃ فیھا جائزة بالإجماع. والفرق بینھا وبین الأولی أن دلیل المجاز وھو نقصان الأآجر للتاخیر 
فیھا صرفه عن حقیقته التي هي التوقیت إلی المجاز الذي هو التعجیل؛ ولیس لە في مألتنا ما یصرفه عنھا فلا یصار إلی 
المجازء وکذلك بیٹھا وبین الثانیة فان کلمة علی فیھا معنی الشرط علی ما عرف في موضعه فحیث جعلە شرطاً دل علی أن 
مرادہٴ التعجیل؛ یؤیدہ ما روي عن أبي حنیفة وھو المذکور في الکتاب أنهە إذا قال في الیوم صحت الاإجارۃ لأنه للظرف 
والمظروف لا یستغرق الظرف کما مر في الطلاق؛ فکأنه قال: إن عملت في بعض الیوم وذلك یفید التعجیل فکان العمل هو 
المعقود عليهء بخلاف قولە الیوم فإن المنفعة تستغرق الوقت فتصلح أن تکون معقوداً عليه وتلزم الجھالة . قال: (ومن استاجر 
آماس و اسب ری ھتان می و رس مسر ریس ہت 
العقد والشرط الذي یقتضيه العقد لا یفسدہ کما في البیع؛ ٭ فإن استاجر أرضاً علی أن یکربھا ویزرعھا أو یسقیھا ویزرعھا فھو 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۸ 


۱ کتاب الإجارات 


في الطلاق. قال: (ومن استاجر أرضاً علی أن یکربھا ویزرعھا أو یسقبھا ویزرعھا فھو جائز) لن الزراعة مستحقة 
بالعقدء ولا تتأتی الزراعة إلا بالسقی والکراب؛ فکان کل واحد منھما مستحقاًء وکل شرط ھذہ صفته یکون من 
مقتضیات العقد فذکرہ لا یوجب الفساد (فإن اشترط أن یثٹنیھا أو یکري أٹھارھا أو یسرقٹھا فھو فاسد) لأنه یبقی أثرہ 
بعد انقضاء المدةء وأنه لیس من مقتضیات العقدء وفیه منفعة لأحد المتعاقدین وما ھذا حاله یوجب الفساد لأن 
مؤجر الأرض یصیر مستأجراً منافع الأجیر علی وجه یبقی بعد المدة فیصیر صفقتان في صفقة واحدة وهي منھی 
عنه. ثم قیل: المراد بالئثنیة أن یردھا مکروبة ولا شبهة في فسادہ. وقیل أُن یکربھا مرتین وھذا في موضع تخرج 
الأرض الریع بالکراب مرة واحدۃ والمدة سنة واحدةء وإن کانت ثلاث سنین لا تبقی منفعتەء ولیس المراد بکري 
الأآنھار الجداول بل المراد منھا الأنھار العظام هو الصحیح لأنه تبقی منفعتہ في العام القابل . قال : (وإن استاجرھا 
لیزرعھا بزراعة أرض أخری فلا خیر فيه) وقال الشافعی : هو جائز وعلی ھذا إجارۃ السکنی بالسکنی واللبس 
باللبس والرکوب بالرکوب . أن المنافع بمنزلة الأعیان حتی جازت الإجارۃ بأاجرة دین ولا یصیر دیناً بدین. ولنا أن 
الجنس بانفرادہ یحزم النساء عندنا فصار کبیع القوھی بالقوھی نسیئة وإلی ھذا أشار محمد ولآن الإجارۃ جوّزت 


ما حکي أن ابن سماعة کتب من بلخ إلی محمد بن الحسن في ھذہ المسألة وقال: : لم لا یجوز إجارۃ سکنی دار 
بسکكني دار؟ فکتب محمد في جوابە: : إنك أطلت الفکرۃ فأاصابتك الحیرۃء وجالست الحنائی فکانت منك زلة؛ أما 
علمت أن السکنی بالسکنی کبیع القوھي بالقوعي نساء. والحنائي اسم محدّث کان ینکر الخوض علی ابن سماعة 
فی ھذہ المسائل ویقول: لا برھان لکم علیھا کذا فيی شرح الجامع الصغیر لفخر الإسلام والفوائد الظھیریة وذکر في 
عامة شروح ھذا الکتاب أیضاً. قال صاحب العنایة : في ھذا الطریق من الاستدلال بحث من وجھین: الأول أن 
النساء ما یکون عن اشتراط أجل في العقد وتأخیر المنفعة فیما نحن فيه لیس کذلك . والثاني أن النساء إنما یتصوٗر 


جائز لأن الزراعة تستحق بالعقد ولا تتأتی إلا بالسقي والکراب فکانا من مقتضیاته فذکرہ لا یوجب الفساد وإن شرط أنه 
یٹنیھا أو یکري أنھارھا أو یسرقٹھا فھو فاسد لأنه لیس من مقتضیات العقد وفیه منفعة لأحد المتعاقدین لبقاء أثرہ بعد انقضاء 
المدةء وما هذا حاله یوجب الفساد لأن مؤجر الأرض یصیر مستاأجراً منافع الأجیر علی وجه تبقی بعد المدة فیصیر صفقتان 
فی صفقة وھو منھي عنە. . وإنما قلنا إن ذلك لیس من مقتضیات العقد لأن المراد بالنثنیة إن کان ردھا مکروبة فلا شك في أنە 
لا یقتضیه لن الزراعة لا تتوقف عليه؛ وإن کان المراد بھا أن یکربھا مرتین فیجب أن یکون ھذا في موضع تخرج الأرض 
الریٍع بالکراب مرة واحدة والمدة سنة واحدة؛ لأنه إذا کان في موضع لا تخرج الأرض الریع إلا بالکراب مرتین أو کانت 
تخرج بالکراب مرة إلا أن مدة الإجارۃ کانت ثلاث سنین فإنه لا یفسد العقد لن الأول حینثذ من مقتضیاتهہ والثاني لیس فيه 
لأحد المتعاقدین منفعة لعدم بقاء أثرہ بعد المدة. وأما کري الأنھار فقال بعضھم المراد بھا الجداول لبقاء منفعتہ في العام 
القابل ونفاہ المصنف وقال: بل المراد منھا الأنھار العظام هو الصحیح لأه تبقی منفعته في العام القابل دون الأول (وإذا 
استاجر أرضاً لیزرعھا بزراعة آخری لا یجوڑ أصلاًء وکذا إجارۃ السکنی بالسکئی واللبس باللیس والرکوب بالرکوب . وقال 
الشافعي: هو جائز لأن المنافع بمنزلة الأعیان ولھذا جازت الإجارۃ بدین) أي باجرۃ عي دین علی المؤجر؛ ولو لم تکن 


قال المصنف: (لأن مؤجر الأرض یصیر مستأجراً منافع الأجیر) أقول: هذا دلیل او ا المدعي؛ فالظاھر أن یقال ولآن بالواو 
قولە: (فإنه لا یفسد العقد لأن الأول حینثذ من مقتضیاتہ والثاني لیس فیه الخ) أقول: وآأنت خبیر بأن الثاني أیضاً من مقتضیات العقدء 
وقوله لیس فیە لأحد المتعاقدین منفعة ممنوعء بل فیه نفع للمستاجر حیث لا تتاتی زراعته إلا بە قوله: (دون الأول) أقول: ولئن بقی 
فکریە من مقتضیات العقد کالکراب بخلاف الأنھار العظام قوله: (ولھذا جازت الاإجارۃ بدین: أي بأاجرة هي دین علی المؤجر) أقول: 
یعني کان للمستاجر علی المؤجر دین فاستاجر منە داراً بذلك الدین الذي في ذمته قوله ےت کا آقول: الظاھر 
ان المضاف مقدر: أي مبادلة السکتی بالسکنی قوله : (وأجیب عن الأول بأنھما لما أقدما علی عقد بتأخر المعقود عليه فیه ویحدث شیتاً 
فشیٹاً) اقول: الأنسب أن یقول: یتأاخر مقابل المعقود عليه عنه کما یعلم من جواب البحث الثاني قوله: (وعن الثاني بأن الذدي لم تصحبهہ 
الباء یقام فیه العین مقام المتفعة) آقول: فیه شيءء فإنه إذا أقیم العین مقام المنفعة لم تتحقق المجانسة المحرمة للنساءہ إذ لا مجانسة بین 


کتاب الإأجارات نا 


بخلاف القیاس للحاجة؛ ولا حاجة عند اتحاد الجنس؛ بخلاف ما إذا اختلف جنس المنفعة. قال: (وإذا کان الطعام 


في مبادلة موجود في الحال ہما لیس کذلكء وفیما نحن فيه لیس کذلك؛ فإن کل واحد منھما لیس بموجود بل 
یحدثان شیتاً فشیئاً. وأجیب عن الأول بأنھما لما أقدما علی عقد یتأخر المعقود عليه فیه ویحدث شیئاً فشیئاً کان 
ذلك أبلغ فيی وجوب التأخیر من المشروط فألحق بە دلالة احتیاطاً عن شبهة الحرمة وفیه نظر لآأن في النساء شبھة 
الحرمة؛ فبالإلحاق به تکون شبهة الشبھة وھي لیست بمحرمة. والجواب أن الثابت بالدلالة کالثابت بالعبارة؛ 
فبالإلحاق تثبت الشبهة لا شبھتھا. وعن الثاني بأن الذي لم تصحب الباء یقام فیه العین مقام المنفعة ضرورۃ تحقق 
المعقود عليه دون ما تصحبه لفقدانھا فیه ولزم وجود أحدھما حکماً وعدم الآخر وتحقق النساءء إلی هنا کلامه. 
أقول: في الجواب عن الوجه الثانيی بحث من وجھین: لی ای ھی و سس بوری فی 
الطرف الآخر واعتبر ذلك العین الموجود في الحال معقوداً عله في العقد لا تت تتحقق المجانسة بین البدلینء اذ لا 
مجانسة بین العین والمنفعة فلا یوجد في العقد ما یحرم النساء فلا یتم المطلوب . والثاني أن ذا الجواب بنافيی 
الجواب المذکور عن الوجه الأول لأن مقتضی ھذا الجواب أن یکون المعقود عليه فیما نحن فيه هو العین القائم 
مقام المنفعةء ومقتضی ذلك الجواب أن یکون المعقود عليه فیه و نفس المنفعة لنھا التي تتاخر وتحدث شیتاً فشیتاً 
فکان بینھما تدافع . فإن قلت : المعقود عليه فیه حقیقة نفس المنفعة وحکماً العین القائم مقام المنفعة فمدار 
الجواب عن الأول علی الحقیقةء ومدار الجواب عن الثاني علی الحکم فلا 'تنافيی بینھما. قلت: في جعل الحکم 
الأول مرتباً في الحقیقة؛ والثاني مرتباً علی الحکم دون العکس تحکم بل احتیال لفساد العقدء ریش ار 
بالعکس تصحححاً للعقد حتی یکون أوفق بقاعدة الشرع وھي وجوب تصحیح تصرف العاقل مھما أمکن۔ ٹم قال 
صاحب العنایة : ویجوز أن نسلك طریقاً آخر وھو أن یقال المدعی أن ھذہ الإجارۃ فاسدۃ لأن المعقود عليه إما أن 
یکون موجوداً دون الآخر أو لاء فإن کان لزم النساء وھو باطلء وإن لم یکن فکذلك لعدم المعقود عليه انتھی. 
أقول: فیه أ٘یضاً بحثء لأنه إن راد بالمعقود عليه الذي رددہ ما هو المعقود عليه حقیقة حقیقة وھو المنفعة یختار الشق 
الثاني من التردید ویکون قوله وإن لم یکن فکذلك لعدم المعقود عليه غیر صحیح لأن ما ہو المعقود عليه حقیقة 
معدوم في کل عقد إجارۃ ولھذا کان القیاس یأبی جوازہ؛ إلا أنا جوّزناہ لحاجة الناس إليه فأقمنا الدار مثلاً مقام 
المنفعة في حق اضافة العقد إلیھا لیرتبط الإیجاب بالقبول کما مر في صدر کتاب الإجارات؛ فلم یکن عدم ما هو 
المعقود عليه حقیقة مبطلاً لعقد الاجارة قط وإن آراد بذلك ما هو المعقود عليه حکماً وو العین القائم مقام 
المنفعة یختار الشق الأول من التردید ویکون قوله فإن کان لزم النساء وھو باطل غیر تام لن النساء إنما یبطل عند 
اتحاد الجنسء وعلی تقدیر أُن یجعل المعقود عليه هو العین القائم مقام المنفعة لا تتحقق المجانسة بین البدلین کما 
عرفت فیما مر آنفاً . واعترض بعض الفضلاء ء علی قولە فإن کان لزم النساء وھو باطل بوجه آخر حیث قال: مھذالا 


المنافعم بمنزلة الأعیان لکان ذلك دیناً بدین (ولنا) في ذلك طریقان: أحدھما (أن الجنس بانفرادہ یحرّم النساء عندنا فصار کبیع 
القوھی بالقوھی نسیكئة) وقد تقدم بیان أن الجنس بانفرادہ یحرم النساءء ومعنی القوھی تقدم في البیوع (وإلی ھذا) أي إلی ھذا 
الطریق (أشار محمد) وھو ما روی: أن ابن سماعة کتب إلی محمد بن الحسن في ھذہ المسألة فکتب في جوابەء إنك أطلت 


العین والمنفعةء ہے سور ماس مہ سھش را ید سو اس ہی مت وإنما قلت: لو سلم لان یجر إلی مذھب 
الشافعي ظاعراً قوله: (ضرورۃ تحقق المعقود عليه دون ما تصحبە لفقدانھا) أقول : الضمیر في قوله لفقدانھا راجع إلی قوله ضرورة قوله: 
(ویجوز أن نسلك طریقاً آخر الخ) أقول: فیه بحث قوله: (فإن کان لزم النساء وھو باطل الخ) آفول: ھذا لا یتجه إلزاماً علی الباحث٠‏ 
فإنه یختار هہذا الشق ویمنع استلزامه للفساد مستنداً بأن مثله موجود في مبادلة .السکنی بالزراعة مثلاً وھو جائز بالإجماع فلیتأمل قوله: (لا 
یقال قسمة غیر حاضرۃة لجواز أن یعتبرا موجودین) أقول : الاظھر أن یقال في تقریر السنؤال: : إنما یستقیم ما ذکرت أن لو انحصر صدق 
القسم الثاني في عدمھاء ولیس کذلك لجواز أن یکون صدقه بأن یعتبر وجودھماء وإنما قلنا إِن الأظھر ذلك لظھور کون القسمة حاضرة۔ 


"٦‏ کتاب الإجارات 


بین رجلین فاستاجر احدھما صاحبه أو حمار صاحبه علی أن یحمل نصیبه فحمل الطعام کلە فلا أجر لە) وقال 
الشافعي : لە المسمی لآن المنفعة عین عندہ وبیع العین شائعا جائز وصار کما إذا استاجر داراً مشترکة بینە وبین 
غیرہ لیضع فیھا الطعام أو عبداً مشتركاً لیخیط لە الثیاب ولنا أنه استاجرہ لعمل لا وجود لە لأن الحمل فعل حسي 


یتجه إلزاماً علی الباحث: فإنه یختار ھذا الشق ویمنع استلزامہ للفساد مستنداً بأن مثله موجود في مبادلة السکنی 
بالزراعة مثلاً وھو جائز بالإجماع فلیتامل. اقول: ھذا في غایة السقوط؛ إذ لیس في مبادلة السکنی بالزراعة مبادلة 
الشيء بجنسە؛ والذي یحرم النساء بانفرادہ إنما هو الجنس لا غیرء فلا مجال لأن یقال: لأن مثل ما قیل فیما نحن 
فیه من بطلان النساء موجود في مبادلة السکنی بالزراعة وھذا مع ظھورہ جداً کیف خفي علی مثله: ثم إن الإمام 
الزیلعي استشکل أصل الدلیل المذکور حیث قال فی التبیین : وھذا مشکل علی القاعدةء فإنه لو کان کذلك لما 
جاز بخلاف الجنس أیضاً لأن الدین بالدین لا یجوز وإن کان بخلاف الجنس؛ ولآن العقد علی المنافع ینعقد ساعة 
فساعة علی حسب حدوٹھا علی ما بینا من القاعدةء فقبل وجودھا لا ینعقد علیھا العقد فإذا وجدت فقد استوفیت فلم 
یبق دیناً فکیف یتصور فیھا اللسیئة فعلم بذلك أن الاحتجاج بە غیر مخلص؛ إلی ھنا کلام . أقول: کل من وجھي 
استشکاله ساقط . أما وجە الأول فلآن الدلیل المذکور لا یقتضي عدم جواز العقد بخلاف الجنس أیضاً قوله: إن 
الدین بالدین لا یجوز وإن کان بخلاف الجنس مسلمء ولکن لیس في مبادلة المنافع مبادلة الدین بالدین لن المنافع 
لیست بدین |إذ الدین ما ثبت في الذمة والمنافع لا تثبت في الذمةء صرح بذلك في النھایة بل عامة الشروح. وأما 
وجھ الثاني فلان الانعقاد في العقد علی المنافع وإن حصل ساعة فساعة علی حسب حدوث المنافع إلا أن نفس 
العقد وھو الیجاب والقبول الصادران عن المتعاقدین مع ارتباط أحدھما بالآخر موجود بالفعل وھو علة معلولھا 
الانعقادء وتاخر المعلول عن العلل الشرعیة جائز علی ما عرف؛ فمعنی انعقاد عقد الإجارۃ ساعة فساعة أن عمل 
العلة ونفاذھا فيی المحل یحصل ساعة فساعةء لا أن نفس العقد یکون ساعة فساعة؛ إذ لا شك أن الڑیجاب والقبول 
لا یصدران عن المتعاقدین إلا مرة واحدةء وھذا کله مما تقرر فی صدر کتاب الإجارۃء فقبل وجود المنافع وإن لم 
یحصل الانعقاد إلا أنه یتحقق نفس العقد فحین أن یتحقق نفس العقد وھو آن صدورہ عن المتعاقدین تتحقق النسیئة 
في المنافع قطعاً فیبطل العقد فیما إذا کان البدلان منفعة واتحد جنسھما کما فیما نحن فيەء ویبطل قوله فکیف یتصوّر 
فیھا النسیئة تبصر ترشد قولە: (ولآن الإجارة جوّزت بخلاف القیاس للحاجة؛ ولا حاجة عند اتحاد الجنس) قال 
الشراح: لحصول مقصودہ بما هو لە من غیر مبادلة انتھی. أقول: للخصم أن یقول: لا نسلم انتفاء الحاجة عند 
اتحاد الجنس؛ ولا حصول مقصودہ بما هو لە من غیر مبادلةء إذ لا یخفی أن کثیراً من الناس قد یحتاج إلی سکنی 


الفکرۃ فأصابتحك الحیرةء وجالست الحنائي فکانت منك زلةء أما علمت أن السکنی بالسکنی کبیع القوھی بالقوھی نساء. 
والحنائي اسم محذّث کان ینکر الخوض علی ابن سماعة في ھذہ المسائل ویقول: لا برھان لکم علیھا. وفیه بحث من 
وجھین: الأول أن النساء ما یکوان عن اشتراط أجل في العقد وتأآخیر المنفعة فیما نحن فيه لیس کذلك . والثانی أن النساء إنما 
یتصوٌّر في مبادلة موجود في الحال بما لیس کذلك؛ وفیما نحن فيه لیس کذلك؛ فإن کل واحد منھما لیس بموجود بل 
یحدثان شیٹاً فشیئاً. وأجیب عن الاول بأنھما لما أقدما علی عقد یتأخر المعقود عليه فیه ویحدث شیا فشیتاً کان ذلك أبلغ في 
وجوب التأاخیر من المشروط فأالحق بە دلالة احتیاطاً عن شبھة الحرمة؛ وفیه نظر لأن فی النساء شبهة الحرمةء فبالالحاق بە 
تکون شبهھة الشبھة ولیست بمحرمة. والجواب أن الثابت بالدلالة کالثابت بالعبارةء فبالإلحاق تثبت الشبھة لا شبھتھا . وعن 
الثاني بأن الذي لم تصحب الباء یقام فيه العین مقام المنفعة ضرورۃ تحقق المعقود عليه دون ما تصحبه لفقدانھا فیه ولزم وجود 
أحدھما حکماً وعدم الآخر وتحقق النساء٠‏ ویجوز أن نسلك طریقاً آخر وھو أن یقال: المدعي أن مذہ الإجارۃ فاسدة لآن 
المعقود عليه إما أن یکون موجوداً دون الآخر أو لاء فإن کان لزم النساء وھو باطل وإن لم یکن فکذلك لعدم المعقود عليه. 


کتاب الإجارات ١۷‏ 


لا یتصور فی الشائم؛ بخلاف البیم لأنه تصرف ٭ وإذالم یتصور تسلیم المعقود عليه لا یجب الأاجر؛ ولآن 
یتصور کيی تصر یيی؛ بإ یتصور تسلیم ٍ 


بعض الدور دون بعضھاء ولا یحصل مقصودہ بسکنی بعضھا دون بعض لاختلاف المقاصد باختلاف الأماکن 
بحسب تعدّد البلاد بل بحسب تعدّد المحال من بلد واحد فکم منھم یحتاج إلی السکنی في بلد آخر أو في محلة منہ 
لحصول حوائجه ومھماته في ذلكء ولا یحتاج إلی السکنی في بلد آخر أو في محلة أخری من البلد الأول لعدم 
حصول تلك الحوائج والمھمات ھناك . اللھم إلا أن یقال: مذا القدر من الحاجة لا یکفي في ترك القیاس؛ وکأنه 
أشیر إليه في الکافي وغیرہ بأن یقال: والحاجة لا تمس عند اتحاد الجنس؛ وإنما تمس عند اختلاف الجنس؛ 
والکمال من باب الفضول؛ والإجارة ما شرعت لابتغاء الفضول انتھی تأمل تقف قولە: (وصار کما إذا استأجر داراً 
مشترکة بینە وبین غیرہ لیضع فیھا الطعام) قال صاحب العنایة : یعني الطعام المشترك؛ وقال بعض الفضلاء: وعندي 
لا حاجة في إتمام الکلام إلی جعل الطعام مشتركاء فإنه لو کان للمستأاجر خاصة یتوجه إلزام الشافعي بأن وضع 
الطعام فعل حسي؛ والمستأجر هو النصیب الشائع من الدار ولا یتصور فیە الفعل الحسي انتھی. أقول: ما ذکرہ فيی 
بیان أنه لا حاجة في [تمام الکلام إلی جعل الطعام مشترکاً کلام خال عن التحصیلء لن لفظ الإلزام في قوله: 
یتوجه إلزام الشافعي إما أن یکون مضافاً إلی مفعولە أو إلی فاعله وعلی الوجھین لا یتم ما ذکرہ. أما علی الأول 
فلان ھذہ المسألة المستشھد بھا من قبل الشافعي وھي جواز استئجار الدار المشترکة بین المستأجر وغیرہ لوضع 
الطعام مما لا مخالفة فيه بیننا وہین الشافعي؛ بل ھي مجمع علیھاء ولھذا ذکرت في دلیله بطریق الاستشھاد علینا 
فکیف یتوجه إلزامنا ہما یقتضي خلاف ما تقرر عندناء وھلا یصیر ذلك إلزاماً علینا أ٘یضاً. وأما علی الثاني فلان 
المعقود عليه في تلك المسألة منافع الدار دون العمل وتسلیم منافع الدار یتحقق بدون وضع الطعام فلا ضیر مناك 
في أن لا یکون النصیب الشائع محلاً للفعل الحسيء بخلاف ما نحن فيه فإن المعقود عليه هنا العمل الذي هو 
الفعل الحسي وھو لا یتصور في الشائع فلم یتصور الإلزام علینا من الشافعي أصلاً۔ ثم أقول: الظاھر عندي أیضاً أنە 
لا حاجة ھا هنا إلی تقیید الطعام بکونە مشتركاً ولھذا لم یقیدہ بذلك سائر الشراح قطء لکن لا لما ذکرہ ذلك 
القائلء بل لأن تمشیة استشھاد الشافعي ظاھراً بالمسألة المذکورۃ لا یتوقف علی تقیید الطعام بذلك بل یحصل 
بمجرد اشتراك الدار ہین المستاجر وغیرہ کاشتراك الطعام بینھما في المسألة التي نحن فیھاء وکذلك الجواب الذي 
يأتي من قبلنا عن استشھاد الشافعي بتلك المسألة لا یختص بصورۃ تقیید الطعام بذلك بل یتم ویجري علی الإطلاق 
یشھد بذلك کلە التامل الصادق قولە: (ولنا أنه استاجرہ لعمل لا وجود لە؛ لأن الحمل فعل حسي لا یتصوّر ني 


لا یقال: قسمة غیر حاضرۃة :لجواز أن یعتبرا موجودینء لأآن بطلانه قد (و) الثاني (آن الإجارة جوّزت بخلاف القیاس للحاجة 
ولا حاجة عند اتحاد الجنس) لحصول مقصودہ بما هو لە من غیر مبادلة (بخلاف ما إذا اختلف جنس المنفعة) کالرکوب 
واللبس والزراعة والسکنی. فإن قیل: إذا اختلف الجنس لزم الکاليء بالکالیء. أجیب بأنە یتحقق في الدین والمنفعة لیست 
بدینء وإن قیل: انتفی المعقود عليه منعناہ ہقیام العین مقام المنفعٌٍ فیما لم تصحب الباء ثم إذا استوفی أحدھما المنافع وجب 
عليه أجر المثل في ظاھر الروایة لأنه استوفی منفعته بحکم عقد فاسد فعليه أجر المثل ۔ وروی بشر عن أبي یوسف أنه لا شيء 


قولە: (یعني الطعام المشغر۵ك) أقول: وعندي لا حاجة في إتمام الکلام إلی جعل الطعام مشتركاء فإنه لو کان للمستاجر خاصة 
یتوجه إلزام الشافعي بأن وضع الطعام فعل حسي: والمستأاجر هو النصیب الشائع من الدار ولا یتصور فیهە الفعل الحسيء بل لا یبعد أن 
یدعي أن تقبید الطعام بالاشتراك مخل فلیتامل قول: (آجیب بان حمل الکل حمل معین) أقول: في ھذا الجواب تأمل؛ فإنه ظاھر أن 
النصیب الشائع غیر خارج عن الکل بل داخل فيهء فإذا حمل الکل کان هو محمولاً معه ویکون کإجارۃ المشاعء فإن اللازم هنا أیضاً تعذر 
التسلیم علی الوجھ الذي یقتضیه العقد فینبغي أُن یحکم باجر المثل قوله: (بأن هناك تسلیم المعقود عليه متعذر) أقول: هذا ناظر لقوله 


وفرق بین هذا الخ 


م۸" کتاب الإجارات 
مامن جزہ یحمله إلا وھو شریيك فيه فیکون عاملاً لنفسه فلا یتحقق التسلیم؛ بخلاف الدار المشترکة لآن المعقود 
عليه ھنالك المنافع ویتحقق تسلیمھا بدون وضع الطعامء وبخلاف العبد لأن المعقود عليه إنما مو ملك نصیب 
صاحبه وأنہ أمر حکمي یمکن إیقاعه في الشائع . (ومن استاجر ارضاً ولم یذکر آنه یزرعھا اه اي شيء یزرعھا 


الشائع) قال في العنایة: إذ الحمل یقع علی معین والشائع لیس بمعین. وقال: فإن قیل: إذا حمل الکل فقد حمل 
البعض لا محالة فیجب الأآجر. أجیب بأن حمل الکل حمل معین وھو لیس بمعقود عليه انتھی. أقول: فی الجواب 
نظر وھو أن عدم کون حمل الکل معقوداً عليه لا یجدي شیتاً في دفع السؤال؛ لأن حاصل السؤال أن حمل الطعام 
واقع علی معین قطعاً فکان موجوداًء وحمل الکل لا یتصوّر بدون حمل کل جزء منە فقد استلزم وجود حمل الکل 
وجود حمل کل جزء منە لا محالةء ومن جملہة الأجزاء نصیب المستأاجر فلا بد أن یجب الآاجر لحمل ذلك الجزء 
الذي هو المعقود عليه ولا شك أن عدم کون الکل معقوداً عليه لا یفید شیئاً في دفع ذلك؛ وإنما یکون مفیداً لو 
کان المقصود من السؤال وجوب الأآجر بحمل الکل ولیس فلیس قولە: (ولآن ما من جزء یحمله إلا وھو شریکه فیه 
فیکون عاملاً لنفسه فلا یتحقق التسلیم) قال صاحب العنایة: ولقائل أن یقول: لا یخلو من أنه عامل لنفسه فقط أو 
عامل لنفسه ولغیرہ والأول ممنوع فإنه شریيك: والثانيی حق لکن عدم استحقاقه الأجر علی فعله لنفسهە لا یستلزم 
عدمہ بالنسبة إلی ما وقع لغیرہ. والجواب أنه عامل لنفسه فقط لآن عمله لنفسە أصل وموافق للقیاس؛ وعمله لغیرہ 
لیس باصل ہل بناء علی مر مخالف للقیاس في الحاجة وھي تندفع بجعلە عاملاً لنفسه لحصول مقصود المستأجر 
فاعتبر جھة کونە عاملاً لنفسه فقط فلم یستحق الأجر انتھی کلامہ. أقول: في الجواب شيء وھو أن قوله وھي تندفع 
بجعلە عاملاً لنفسه لحصول مقصود المستاجر لیس بتام لأنه إنما تندفع بجعلە عاملاً لنفسە حاجة المستأجر دون 
حاجة الأآجیر؛ فإن لە حاجة إلی الأآجر کما أن للمستاجر حاجة إلی المنفعةء وعلی تقدیر جعلە عاملاً لنفسە فقط لا 
تقضی حاجتەء بل إنما تقضی حاجة المستاجر فقط؛ والظاھر أُن عقد الإجارۃ لم یشرع لحاجة المستأجر فقط ٠‏ بل 
|نما شرع لحاجة کل واحد من المتعاقدین؛ وإذا لم یجب للآجیر العامل فیما نحن فیه أجر لم تندفع الحاجة التيی 
شرع عقد الإجارۃ لھا فلم یتم الجواب. وزیف بعض الفضلاء قوله: وھي تندفع بجعلە عاملاً لنفسه لحصول مقصود 
المستأاجر بوجهە آخر حیث قال: کیف یحصل مقصودہہ والآجیر إذا علم أنه لا یعطی لە الأجر لا یحمل نصیب 


عليه لأنه تقوم المنفعة بالتسمیة وقد فسدت . قال: (وإذا کان الطعام بین رجلینْ الخ) وإذا کان الطعام بین رجلین فاستاجر 
أحدھما صاحبه أو حمار صاحبه علی أن یحمل نصیبه فحمل الطعام کله فلا أجر لە: یعني لا المسمی ولا أجر المثل. وقال 
الشافعي رحمہ اللہ : لە المسمی لن المنفعة عین عندہ وبیع العین شائعاً جائز وصار کما إذا استأجر داراً مشترکة بینە وبین 
غیرہ لیضع فيه الطعام یعني الطعام المشترك أو عبداً مشتركاً لیخیط الثیاب . ولنا أنە استاجرہ لعمل لا وجود لە؛ لآأن الحمل 
فعل حسي لا یتصور في الشائع إذا الحمل یقع علی معین والشائع لیس بمعین. فإن قیل: إذا حمل الکل فقد حمل البعض لا 
محالة فیجب الاجر. أجیب بأن حمل الکل حمل معین وھو لیس بمعقود عليه الاستئجار لعمل لا وجود لە لا یجوز لعدم 
المعقود عليه وإذا لم یتصوٌر تسلیم المعقود عليه لا یجب الأجر أصلاً. وفرق بین ھذا وإجارة المشاع فإنھا أ٘یضاً فاسدة عندہ 
فإن استوفی المنفعة وجب عليه أجر المثل بأن ھناك تسلیم المعقود عليه متعذر علی الوجه الذي أوجبه العقدء فإن استوفی 


قال المصنف: (ولأن ما من جزہ یحمله إلا وھو شريك فیه) أقول: الأاظھر ما من قفیز أو ما من حبة لأن الجزء ینطلق علی الشائع 
قوله: (ومن عمل لنفسه لم یستحق أجراً علی غیرہ) آقول: وإلا لزم العوض والمعوض في شخص واحد قولەه: (وھي تندفع بجعلە عاملا 
لنفسه لحصول مقصود المستاجر) أقول: کیف یحصل مقصودہ والآأجیر إذا علم أنە لا یعطی لە الأجر لا یحمل نصیب المستاجر بل 
یقاسم ویحمل نصیب نفسه قولە: (والملك أمر حکمي یمکن إیقاعہ في الشائع کما في البیع) أفول: الخیاطة أمر حسي کیف تتصور من 
الشائع . 


کتاب الإاجار ات (۹١۹‏ 


فالإجارۃ فاسدۂ) لأن الأرض تستأجر للزراعة ولغیرھاء وکذا ما یزرع فیھا مختلفء فمنە ما یضر بالأرض ما لا یضر 
بھا غیرہ؛ فلم یکن المعقود عليه معلوماً. (فإن زرعھا ومضی الأجل فله المسمی) وھذا استحسان. وفي القیاس: لا 


المستاجر بل یقاسم ویعمل تصیب نفسه اٹھی: آنزل: لیس علا بشی++ ]ذ لا پذھب عليك ان وضع مسالتتا فیعا 
إذا حمل الکل ولا شك في حصول مقصود المستاجر فیه واحتمال أن لا یحصل مقصودہ فيٰ صورة عدم حمل الکل 
لا یقدح في الکلام المبتنی علی وضع المسألة کما لا یخفی قولە: (وبخلاف العبد لأن المعقود عليه إنما مو ملك 
نصیب صاحبهء وآله أمر حکمي یمکن إیقاعہ في الشائع) هذا جواب عن قیاس الخصم علی اسٹئجار العبد المشترك 
لکن في ظاھرہ خفاء لأن عقد الإجارۃ تمليك المنافع بعوض علی ما مر في صدر الکتاب؛ ونصیب صاحبه [إنما هو 
في عین العبد لا في منافعه لن المنافع مما لا تقبل الشرکة علی ما نصوا عليه فکیف یکون ألمعقود عليه في 
استئجار العبد المشترك هو ملك نصیب صاحبه؛ وإنما یتصوّر أن یکون المعقود عليه ذلك في البیع الذي هو تمليك 
العین بعوض؛ وعن ھذا ارتکب الشراح تقدیر شيء في حل ھذا المحل؛ فقال صاحب النھایة لأن المعقود عليه إنما 
ہو ملك نصیب صاحبه: أي منفعة ملك نصیب صاحبهء فلما کان ذلك منفعة لا فعلاً کالحمل صح إیقاعه في 
الشائع کما قلنا في الدار المشترکة إن العقد یرد علی المنفعة انتھی. أقول: فیه نظرہ لآن قیاس الخصم إنما هو علی 
وو یس وو مھ ورس ریت ہہ سر ویو یں فیکون العبد المشترك في تلك 
الصورة أجیراً مشتركاً ویکون المعقود عليه هو عمل الخیاطة لا المنفعة مطلقاء وإنما یکون المعقود عليه هو المنفعة 
ا کہ ا فی رھ کم سر سر لا اسر تد حسي کالحمل فینبغي أن لا 
یصح إیقاعہ في الشائع کما في البیع بخلاف الحمل لأئه فعل حسي انتھی. أقول: ا ان ا 
فرقه علی أن المعقود عليه في العبد المشترك هو المنفعة؛ وفیما نحن فیه هو الفعل الحسي کما یومیء إليه [قحام 
المنفعة في قوله یملك منفعة نصیب صاحبه یتجه عليه ما أوردناہ علی تقریر صاحب النھایة من أن قیاس الخصم علی 
استئجار العبد المشترك علی فعل حسي هو عمل الخیاطة لا علی استئجارہ علی المنفعة فلا یتم الفرق؛ وإن کان 


المنفعة وجب الأجرء وأما ھا هنا فإنه متعذر أصلاً فلا یجب قولە: (بخلاف البیع) جواب عن قیاس الشافعي علی البیعء 
وذلك (لأن البیع تصرف حکمی) أي شرعي؛ والتصرف في الشائم شائع شرعاء کما إذا باع أحد الشریکین نصیبه. وقولە: 
(ولان ما من جزء) دلیل آخر علی المطلوب ووجھه أن حامل الشائع ما یحمل من جزءہ إلا وھو شریيك فيە؛ وکل من حمل 
شیا هو شریيك فيه کان عاملاً لنفسہ ومن عمل لنفسه لم یستحق أجراً علی غیرہ لعدم تحقق التسلیم إليه. ولقائل أن یقول: 
لا یخلو من أنه عامل لنفسه فقط أو عامل لنفسه ولغیرہء والاول ممنوع فإنه شريیكء والثانيی حق لکن عدم استحقاقه الأجر 
علی فعله لنفسه لا یستلزم عدمه بالنسبة إلی ما وقع لغیرہ. والجواب أنە عامل لنفسه فقط لأن عمله لنفسه أصل وموافق 
للقیاس وعملە لغیرہ لیس بأصل بل بناء علی أمر مخالف للقیاس في الحاجة؛ وھي تندفع بجعلە عاملاً لنفسه لحصول مقصود 
المستاجر فاعتبر جھة کونه عاملاً لنفسه فقط فلم یستحق الأجر. وقوله: (بخلاف الدار المشتركة) جواب عن قیاس الخصم 
علی استئجار الدار المشترکة. ووجھه أن المعقود عليه هناك مناقع الدار وتسلیمھا متحقق بدون وضع الطعام فيهء فإنه إذا 
تسلم البیت ولم یضع فیە الطعام أصلاً وجب عليه الأجر بخلاف الحمل فإن المعقود عليه هو العمل وتسلیمه في الشائم لا 

یتحقق کما مر. وقوله: (وبخلاف العبد) جواب عن قیاسه علی استئجار العبد المشترك . ووجھه أن المستأاجر للعبد المشترك 
یملك منفعة نصیب صاحبه والملك أمر حکمي یمکن إیقاعه في الشائع کما في البیعء بخلاف الحمل لأنه فعل حسي فکان 


قوله: (آن الجھالة قد ارتفعت قبل تمام العقد بنقض الحاکم) أقول: العقد لا یتم بنقض الحاکم بل ینفسخ من الأصل قوله: (لأن 
کل جزء منە بمنزلة ابتدالہ) أقول: في دلالته علی المدعي تأمل بل فيه نوع مغالطة قوله: (لأن ذلك وضع القدوري الخ) أقول: جواب 
لقوله لا یقال ذکر هذہ المسألة الخ . 


یجوز وھو قول زفر؛ لأنه وقع فاسداً فلا ینقلب جائزاً. وجه الاستحسان أن الجھالة ارتفعت قبل تمام العقد فینقلب 
ثزء کما إذا ارتفعت في حالة العقد وصار کما إذا أسقط الأجل المجھول قبل مضيه والخیار الزائد في المدۃ (ومن 
اناج ماراً إلی دا برغم ولم ‏ یسمَ ما یحمل عليه فحمل ما یحمل الناس فنفق في نصف الطریق فلا ضمان 


مدار فرقه علی تحقق ملك المنفعة في اسنئجار العبد المشترك وکون الملك مما یمکن إیقاعه في الشائع کما یشعر بە 
قوله: یملك منفعة نصیب صاحبه بتقدیم الملك علی المنفعة علی کس ما في النھایة. وقوله والملك أمر حكکمي 
یمکن إیقاعه في الشائع کما في البیع یرد عليه أن ملك المنفعة یتحقق فیما نحن فيه أ٘یضاً لأن عقد الإجارۃ تمليك 
المنافع بعوضء ففي کل فرد من أفراد الإجارۃ بملك المستاجر البتة المنفعة التي وقع علیھا العقد فینبغي أن یجوز ما 
نحن فيه أیضاً باعتبار إیقاع ملك المنفعة في المشاع. لا یقال: لم یتحقق ملك المنفعة فیما نحن فيه لبطلان الإجارۃ 
فیەء بخلاف المقیس عليه لأنا نقول: بطلان الإجارۃ فیما نحن فيه أول المسألة وقد خالف فیھا الشافعي۔ واستدل 
علی جواز الاجارة فیه أیضاً بہوجوہ: منھا قیاسه علی استثجار العبد المشترك للخیاطةء فبناء الفرق بینھما علی بطلان 
الإاجارۃ فیما نحن فیه مصادرۃ علی المطلوب . وقال صاحب غایة البیان: قوله: وبخلاف العبد جواب عما قاس عليه 
فیما إذا استاجر عبداً مشتركاً لیخیط لە الثیاب : یعني أن المستاجر للعبد المشترك یملك منفعة نصیب صاحبہ والملك 
أمر حکعي فیمکن إِثباته حکماً وإن لم یکن حسأء بخلاف المتنازع فیە لأنە أمر حسي لا یتصوّر في الشائع لعدم 
الامتیاز حساً اھ. أقول: مضمونه موافق لما في العنایة ففیه ما فیه فتأمل في التوجیه قوله: (فإن زرعھا ومضی الأاجل 
فله المسمی) قال صاحب غایة البیان في شرح ھذا المقام: فإن زرعھا بعد ما فسد العقد للجھالة یتعین ذلك الزرع 
معقوداً عليه وینقلب العقد إلی الجواز ویجب الأجر المسمی إذا لم یکن ذلك قبل نقض القاضي العقد اھ کلامه . 
أقول: لا معنی لقوله إذا لم یکن ذلك قبل نقض القاضي العقدء فإن ما ذکر من انقلاب العقد إلی الجواز ووجوب 
الاجر المسمی إنما یتصوّر إذا کان زرعھا قبل نقض القاضي العقد. وأما إذا لم یکن ذلك قبل نقضه العقد بل کان 
بعد ذلك فلا مجال للانقلابٔ إلی الجواز لن المنقوض لا یعود إلا بالتجدید لا محالة. والصواب أن یقال إذا لم 
یکن ذلك بعض نقض القاضي العقد ولعل لفظة قبل في قولە: قبل نقض القاضي وقعت سھواً من الناسخ الأول بدل 
لفظة بعد ویدل عليه قولە : فیما بعد وإن بعد نقض القاضی لا یعود جائزاً قولە: (وجه الاستحسان أن الجھالة 
ارتفعت قبل تمام العقد فینقلب جائزا) قال صاحب العنایة فيی حل قوله قبل تمام العقد: بنقض الحاکم؛ وتبعه 
الشارح العیني. أقول: لا یخفی علی الفطن أن جعل العقد تاماً بنقض الحاکم مما لا تقبله الفطرۃ السلیمةء فإن 
العقد ینفسخ من الأصل بنقض الحاکم [یاء فکیٰف یتصوّر أن یتم بەء وتمام الشيء من آثار بقائه واقتضائه. والحق أن 
ارات تل فا ساد ایق تا سد الد علی اسر اکا سن عات الات بل غاب ترلاىی وضع 
المسألة فإن زرعھا ومضی الأاجل: ویرشد إليه قول صاحب الکافي في التعلیل: ولنا أن المعقود عليه صار معلوماً 


الضابط أن کل موضع لا یجب فيه الأجر إلا بإیقاع عمل في العین المشتركة لا یجب؛ وکل موضع لا یکون كکذلك یجب 
کالدار المشتركة والسفینة المشترکة لحمل الطعام المشترك (ومن استاجر أرضاً ولم یبین أنھا للزراعة أو لغیرھا أو بین أنھا 
للزراعة ولم یبین ماذا یزرع فیھا فالإجارۃ فاسدة) لجھالة المعقود عليه لأن الأرض کما تستاجر للزراعة تستاجر لغیرھا کالبناء 
والغرس (وکذا ما یزرع فیھا مختلف؛ فمنە ما یضر بالأرض آکثر من غیرہ) کالذرۃ والآرز فإن ضررھما بھا آکثر من ضرر 
الحنطة والشعیر وجھالة المعقود عليه تفسد العقدء فإن زرعھا ومضي الأاجل وجب الآجر استحساناًء والقیاس أن لا یکوڈ لە 
ذلك وھو قول زفر؛ لأنه انعقد فاسداً فلا ینقلب جائزاً. ووجه الاستحسان أن الجھالة قد ارتفعت قبل تمام العقد بنقض 
الحاکم بوقوع ما وقع قیھا من الزرع لآن الإجارۃ عقد یعقد للاستقبالء فإذا شاعد المزروع في بعض المدة وعرف أنە ضاز أو 
لیس بضار فقد ارتفعت الجھالة المفضیة إلی النزاع من ذلك الوقت٠‏ وارتفاعھا من ذلك مسر وہ یت العقد لآان 
کل جزء منە بمنزلة ابتدائەء ولو ارتفعت من الابتداء جاز فکذا ھا هنا. وصار کما إذا استاجر إلی الدیاس مثلا ثم أسقط الأاجل 


کتاب الإجارات ۱ 


عليه) لأن العین المستأجرۃ أمانة في ید المستاجر وإن کانت الأجرۃ فاسدة (فإن بلغ بغداد فله الأجر المسمی) 
استحساناً علی ما ذکرنا في المسألة الأولی (وإن اختصما قبل أن یحمل عليه) وفي المسألة الأولی قبل أنْ یزرع 
(نقضت الإجارة) دفعاً للفساد إذ الفساد قائم بعد . 


قبل مضي الأجل فیرتفع الفساد اھ. ھذا وقال في النھایة ومعراج الدرایة: فإن قیل: وإن ارتفعت الجھالة بمجرد 
الزراعة لکن لم یرتفع ما هو الموجب للفساد وھو احتمال أن یزرع ما یضر بالأرض لجواز أن یکون ما زرعھا مضرَاً 
بالأارض فتقع بینھما المنازعة بسبب ذلكء لأن الموجب للفساد في ابتداء العقد کان احتمال ذلك وقد تحقق ذلك . 
فکیف ینقلب إلی الجواز بتحقق شیء احتماله مفسد للعقدء ولآن المعقود عليه إذا کان مجھولاً لا یتعین إلا بتعیینھما 
صوناً عن الإضرار باحدھماء ولا ینفرد أحدھما بالتعیین لما أن العقد قام بھماء فکذا تعیین المعقود عليه ینبغي أن 
یقوم بھماء ثم الاستعمال تعیین من أحدھما فلا یصح ذلك. وھذا الڑإشکال هو الذي قاله صاحب الفوائد بقوله: 
ولي في ذا التعلیل إشکال ھائل. ثم قال: قلنا الأأاصل إجارۃ العقد عند انتفاء المائعء لأن عقود الإنسان تصح بقدر 
الإمکان؛ والمانع الذي فسد العقد باعتبارہ توقع المنازعة بینھما في تعیین المعقود عليهء وعند استیفاء أحد النوعین 
من المنافع یزول ھذا التوقع فیجوز ھذا العقد انتھی ما في النھایة ومعراج الدرایة. أقول: في الجواب بحثء لان 
توقع المنازعة بینھما إنما یزول عند استیفاء أحد النوعین من المنافع إذا لم ینفرد احدھما باستیفاء ذلك . وأما إذا 
انفرد أحدھما بە فلا یزول ذلك أصلاء وھذا مما لا سترة بەء فالکلام الفیصل أنە إن اعتبر في وضع ھذہ المسألة 
علم رب الأرض باستعمال المستاجر في الأرض ورضاہ بما عمل فیھا فلا یتجه الإشکال المذکور رأسا وإن لم 
یعتبر فیه ذلك بل انقلب العقد جائزاً بمجرد استعمال المستأجر فیھا ومضی الأجل؛ سواء علم رب الأرض بذلك ٠‏ 
ورضي بە أو لاء فالإشکال المذکور وارد جداً غیر مندفع بالجواب المزبور قطعاء واللہ سبحانه وتعالی أعلم . 


قبل أن یأخذ الناس فيهء وکما إذا باع بشرط الخیار إلی أربعة أیام ثم أسقط الرابعء وکما إذا باع بشرط قبل مجیئهء وھذا رد 
المختلف علی المختلف؛ فإن زفر لم یقل بذلك أیضاًء ولکن لما أثبت ذلك بدلیله فیما تقدم ذکر ‏ ھا هنا بطریق المبادي. لا 
یقال: ذکر ھذہ المسألة تکرار لأنه ذکر في أول باب ما یجوز من الإجارۃ ویجوز استئجار الأراضي للزراعة؛ ولا یصح العقد 
حتی یسمي ما یزرع فیھا لأن ذلك وضع القدوري وھذا وضع الجامع الصغیر یشتمل علی زیادة فائدۃ هي قوله فإن زرعھا 
ومضی الأجل فله المسمی (ومن استأجر حماراً إلی بغداد بدرھم ولم یسم ما یحمل عليه فحمل عليه ما یحمله الناس فھلك 
في نصف الطریق فلا:اضمان عليه لأن) الإجارۃ وإن کانت فاسدۃ (فالعین المستأجرۃ أمانة في ید المستأاجر) لأن حکم الفاسد 
إنما یؤخذ من الجائز إذ لا حکم للفاسد بنفسه لأنه مباشرة مأمور بنقضه فلا بد وآن یأخذ من الصحیح حکمە (فإن بلغ بغداد 
فلە الأجر المسمی استحساناً کما مر في المآألة الأولی) وھي قوله وجه الاستحسان أن الجھالة ارتفعت قبل تمام العقدء فإنه 
لما حمل عليه ما یحملە الناس من الحمل فقد تعین الحمل وارتفعت الجھالة المفضیة إلی النزاع فانقلب ]لی الجواز ووجب 
المسمی (وإن اختصما قبل أن یحمل عليه وفي المسألة الأولی قبل أن یزرع نقضت الإجارة دفعاً للفساد لأنه قائم بعد) والہ 
سبحانه وتعالی أعلم . 


قال المصنف: (وفي القیاس لا یجوز) أقول: قال الكاکي: أي لا یجوز العقد: أي لا ینقلب جائزاً فیجب أجر المثل لا المسمی 
انتھی. وفي شرح الشامان: أي لا یجوز أن یکون لە المسمی انتھی. فتأمل أنت قال المصنف : (وصار کما إذا أسقط الأجل المجھول) 
آقول: قال في النھایة : بأن باع آو آجر إلی وقت الحصاد والدیاس ثم أسقط ذلك الأاجل قبل أن یأخذ الناس بالحصاد انتھی. وفي شرح 
الشاھان : والدیاس انتھی۔ 


۲ کتاب الاجارات 


باب ضمان الأجیر 
قال: (الأجراء علی ضربین: آجیر مشتركء وأجیر خاص۔ فالمشترك من لا یستحق الأجرة حتی یعمل 


باب ضمان الأجیر 

لما فرغ من ذکر أنواع الإأجارۃ صحیحھا وفاسدھا شرع في بیان الضمان لأله من جملة العوارض التي تترتب 
علی عقد الإجارۃ فتحتاج إلی بیانەء کذا في غایة البیانذء ویقرب منە ما ذکر في معراج الدرایة فقال: لما ذکر أنواع 
الإجارۃ الصحیحة والفاسدة شرع في ضمان الأجیر اھ. وکل من ھذین التقریرین جید . وأما صاحب النھایة فقال: 
لما ذکر أبواب عقود الإجارۃ صحیحھا وفاسدھا ساقت النوبة إلی ذکر أحکام بعد عقد الإجارۃ وھي الضمان فذکرھا 
في هذا الباب اھ. ویقرب منە ما ذکرہ صاحب العنایة حیث قال: لما فرغ من بیان أنواع الإجارۃ شرع في بیان أحکام 
بعد الإجارۃ وھي الضمان اھ. ولا یخفی علی ذي فطنة ما في تقریرھما من الرکاکة حیث فسرا الجمع بالمفرد 
بقولھما وھي الضمان انتھی. فإن ضمیر هي راجع إلی الأحکام؛ ولا ریب أن الضمان حکم واحد لا أحکام. ولما 
ذاق بعض الفضلاء هذہ البشاعة توجھ إلی توجیە ذلك فقال: إطلاق الأحکام علی الضمان إما باعتبار کثرۃ أفرادہ أو 
المراد وھي الضمان وجوداً وعدماً اھ. أقول: توجیە الثاني لیس بوجیەء لأن الضمان وجوداً وعدماً أ٘یضاً لا یصلح 
تفسیراً للأاحکام فإن أقل الجمع ثلائة علی القول الصحیحء والضمان باعتبار وجودہ وعدمه إنما یصیر اثنین لا غیر۔ 
ئم إنذ صاحب معراج الدرایة قال: والأجیر فعیل بمعنی مفاعل من باب آجر واسم الفاعل منە مؤجر لا مؤاجر اھ. 
أقول: فيه [شکال؛ لأن قوله: واسم الفاعل منه مؤجر لا مؤاجر یری مناقضاً لقوله: والأجیر فعیل بمعنی مفاعل من 
باب آجر؛ إذ علی تقدیر أن یکون اسم الفاعل منە مؤجراً لا مؤاجراً یلزم أن یکون الأجیر فعیلاً بمعنی مفعل لا 
بمعنی مفاعل فتامل . ورد عليه الشارح العیني بوجهە آخر حیث قال: قلت ھذا غلط لأن فعیلاً بمعنی فاعل لا یکون 
[لا من الثلاثي؛ وکیف یقول بمعنی مفاعل من باب آجر: یعني بە من المزید بدلیل قوله: وإسم الفاعل منہ مؤجر اھ 
کلامە. أقول: بل الغلط إنما ھو في کلام نفسە؛ فإن الفعیل بمعنی الفاعل کما یکون من الثلاثي یکون من المزید : 
أيضًء وعن ھذا قال المحقق الرضی في شرح الکافیة: وقد جاء فعیل مبالغة مفعل کقولە تعالی ٭عذاب الیم [البقرۃ 
٠‏ أٛي مؤلم علی رأي. وقال: وأما الفعیل بمعنی المفاعل کالجلیس والحسیب فلیس للعبالغة فلا یعمل اتفاقاً اھ ۔ 


باب ضمان الأجیر 
لما فرغ من بیان أنواع الإجارۃ شرع في بیان أحکام بعد الإجارۃ وھي الضمان وقال: (الأجراء علی ضربین الخ) الأجراء 
جمع أجیر. وھو علی نوعین: آجیر مشترك وأجیر خاص. والسؤال عن وجە تقدیم المشترك علی الخاص دوریي. قیل : 
وتعریف الأجیر المشترك بقوله من لا یستحق الأجرۃ حتی یعمل أیضاً تعریف دوريیء لأنە لا یعلم من لا یستحقھا قبل العمل 
حتی یعلم الأجیر المشترك فیکون معرفة المعرّف موقوفة علی معرفة المعرف وھو الدور۔ واجیب بأنه قد علم مما سبق في 
باب الأجر متی یستحق أن بعض الأجراء یستحق بالعمل فلم تتوقف معرفته علی معرفة المعرف. وقیل قوله من لا یستحق 
باب ضمان الأآجیر 
قولہ: (شرع فی بیان أحکام بعد الإجارۃ وھي الضمان) أفول: إطلاق الأحکام علی الضمان إما باعتبار کثرۃ أفرادہء أو المراد وميی 
الضمان وجوداً وعدماً قال المصنف: (الأجراء علی ضربین الخ) أقول: من قبیل تقسیم الکل إلی أجزائہ قوله: (وھو علی نوعین) أقول: 
وإنما قال وو أي الأجیر علی نوعینء لان الأجراء لو کانت علی نوعین کان کل من المشترك والخاص کذلك٠‏ ولزم تقسیم الشيء إلی 
نفسه وإلی غیرہء لکن اللام إذا دخلت الجمع ولا معھود انصرف إلی الجنس؛ ھکذا قیل قوله کان کل من المشترك والخاص کذلك الخ 
ممنوع؛ فإِن المقسم ہو جمیع الأجراء بحیث لا یخرج منه شيء إلا ما یطلق عليه لفظ الأجراء مطلقاً قوله: (والسؤال عن وجه تقدیم 
المشترك علی الخاص دوري) أقول: یعني لو قدم الخاص لتوجه السؤال عن سبب تقدیمه علی المشترك أیضاء لأن لتقدیم کل منمما علی 
الآخر وجھاء آما المشٹرك فلانه بمنزلة العام بالنسبة إلی الخاص مع کثرۃ مباحثهء وأما الخاص فلانە بمنزلة النفرد من المرکب لکن 


کتاب الإاجارات : : ۳ 


کالصباغ والقصار) لأن المعقود عليه إذا کان هو العمل أو أثرہ کان لە أن یعمل للعامةء لن منافعه لم تصر مستحقة 
لواحد فمن ھذا الوجه یسمی مشتركاً. قال: (والمتاع أمانة في یدہ إن ملك لم یضمن شیٹاً عند أبي حنیفة رحمه 
اش وھو قول زفر ویضمنه عندھما إلا من شيء غالب کالحریق الغالب والعدو المکابر) لھما ما روي عن عمر 
وعلی رضی اللہ عنھما أنھما کانا یضمنان الأجیر المشترك''ء ولآن الحفظ مستحق عليه إذ لا یمکنە العمل إلا بە؛ 
فإذا ملك بسبب یمکن الاحتراز عنه کالخصب والسرقة کان التقصیر من جھته فیضمنه کالودیعة إذا کانت بأجر؛ 
بخلاف ما لا یمکن الاحتراز عنه کالموت حتف أنفه والحریق الغالب وغیرہ لأنه لا تقصیر من جھته. ولأبي حنیفة 


وقال الإمام المطرزي في المغرب: وأما الآجیر فھو مثل الجلیس والندیم في أنه فعیل بمعنی مفاعل اھ. وھذا کلە 
صریح في خلاف ما زعم فکأنہ لم یذق شیتاً من العربیة قوله: (فالمشترك من لا یستحق الأجرۃ حتی یعمل کالصباغ 
والقصار) قال صاحب العنایة : والسؤال عن وجه تقدیم المشترك علی الخاص دوري اھ. یعني أن السؤال عن وجھ 
التقدیم یتوجه علی تقدیر العکس أیضاً: أي علی تقدیر تقدیم الخاص علی المشترك فلا مرجح سوی الاختیار. وقال 
بغض الفضلاء: یعني لو قدم الخاص لتوجه السؤال عن سبب تقدیمه علی المشترك أیضاء لن لتقدیم کل منھما 
علی الآخر وجھا. أما المشترك فلأانه بمنزلة العام بالنسبة إلی الخاص مع کثرة مباحثه. وأما الخاص فلانه بمنزلة 
المفرد من المرکب؛ لکن تقدیم المشترك ھا هنا لأن الباب باب ضمان الأاجیر وذلك في المشترك فتأامل. فإن ما 
ذکرہ الشارح العیني لم یظھر وجه اختیار تقدیم المشترك کما لا یخفی وکان لا بد منە. إلی ھنا کلامه. أقول: ما 
ذکرہ بقوله: لکن تقدیم المشترك ھنا الخ لیس بتام. آما أولاً فلأن معنی باب ضمان الأجیر باب ضمان الأجیر إثاتاً 
ونفیاً کما أشار إليه نفسە أیضاً فیما تقبل بقوله: أو المراد وھي الضمان وجوداً وعدماً وإلا: أي وإن لم یکن معناہ 
ذلك بل کان معناہ باب إثبات الضمان لزم أن لا یصح عنوان الباب علی قول أبي حنیفة أصلاّء إذ لا ضمان عندہ 
علی أحد من الأجیر المشترك والأجیر الخاص٠؛‏ وأن لا یصح ذلك عندھما أیضاً إلا في بعض صور من مسائل 


الاجرۃ حتی یعمل مفرد والتعریف بالعفرد لا یصح عند عامة المحققین؛ وإذا انضم إلی ذلك قوله کالصباغ والقصار جاز أُن 
یکون تعریف بالمثال وھو صحیح لکن قوله لان المعقود علیەینافي ذلك لآن التعلیل علی التعریف غیر صحیح؛ وفي کونە 
مفرداً لا یصح التعریف بە نظر. والحق أن یقال: إنه من التعریفات اللفظیة. وقوله: (لآن المعقود عليه إذاٴ کان هو العمل أو 
آثرہ کان لە أن یعمل للعامة لان منافعه لم تصر مستحقة لواحد) بیان لمناسبة التسمیةء وکأنه قال: من لا یستحق الأآجرۃ حتی 
یعمل یسمی بالأجیر المشترك لأن المعقود عليه الخ ویژیدہ قوله: (فمن ھذا الوجه یسمی مشترکاأء والمتاع أمانة في یدہ إن 
ملك لم یضمن شیتاً عند أبي حنیفة وھو قول زفر؛ ویضمنہ عندھما إلا من شيء غالب کالحریق الغالب والعدو المکابر. لھما 
ما روي عن عمر وعلي رضي اللہ عنھما أنھما کانا یضمنان الأجیر المشترك ولآن الحفظ مستحق عليه إذ لا یمکن العمل إلا 
به) ولا حفظ (فإذا ملك المتاع بسبب کان الاحتراز عنه ممکناً کالغصب والسرقةء وترك المستحق عليه تقصیر من جھته 


تقدیم المشترك ھا هنا لأن الباب باب ضمان الأجیر وذلك في المشترك فتاملء فإن بما ذکرہ الشارح لم یظھر وجه اختیار تقدیم المشترك 
کما لا یخفی وکان لا بد منە قوله: (وأجیب بأنه قد علم مما سبق الخ) أقول: وأنت خبیر بأن قول المصنف لآن المعقود عليه إنما هو 
العمل متکفل لدفع ھذا السؤال فإنه یعلم بە تعریف من لا یستحقھا حتی یعمل بمن استؤجر علی العمل وأثرہ فلا یلزم الدور ولا حاجة 
إلی الحوالة قال المصنف : (فالمشترك من لا یستحق الأجرة) أقول : ظاھرہ منقوض بالأآجیر المشترك إذا عجل لە الأاجر أو شرط التعجیل 
فیحتاج إلی نوع عنایةء کأن یقال : لا یستحق الأآجر بالنظر إلی کونە أجیراً مع قطع النظر عن الأمور الخارجیة قال المصنف (لأن المعقود 


۔٢كلذ آنہ کان یضمن الصبّاغ الصابغء وقال: لا یصلح الناس إلا‎ ٢ من طریق الشافعي عن علي‎ ٢٢٢,١ موقوف. أخرج البیھقي‎ )١( 
من إسنادہ جعفر بن محمد عن آبیە.‎ 
قال البيھقي : فيه انقطاع بین أبي جعفر وعلي اھ وورد أیضاً عن خلاس عن علي: ٴآنه کان یضمن الأآجیر؛ قال البیھقي : خلاس بصئفه أھل‎ 
ومذہ المراسیل إذا ضمّت.‎ ١١٤١٥ /٤ الحدیث اھ وأخرجہ البیھقي أیضاً عن جابر الجعفي عن عليء وجابر ضعیف وقال الزیلعي في نصب الرایة‎ 
. إلی بعضھا البعض قویت‎ 


۴ کتاب الإجارات 


رحمه اللہ أن العین أمانة في ید شی جس ئن ولھذا لو ھلك بسبب لا یمکن التحرز عنه لم یضمنە؛ 
وا کا وت سی کیا سی امرب والحفظ مستحق عليه تبعاً لا مقصوداً ولھذا لا یقابله الأجرء بخلاف 
المودع بأجر لأن الحفظ مستحق عليه مقصوداً حتی یقابله الأجر ۔ قال: (وما تلف بعمله)ء فتخریق الثوب من دقه 


الآاجیر المشترك وحدہ کما ستحیط بە خبراًء وھذا مما لا ینبغي أن یرتکب؛ فإذا کان معنی عنوان الیاب ما یعم 
[ثبات الضمان ونفیه کان نسبته إلی المشترك والخاص علی السواء فلم یتم قولە: وذلك في المشترك . وأما ثانیاً فلأن 
الطرفین إذا کانا متساویین لم یحتج هناك إلی وجه یرجح اختیار أحد الطرفینء بل لم یتصوٌر ھناك ذلكء وإنما یکون 
مرجح أحد الطرفین هنالك نفس الاختیار لا غیر کما آشرنا إليه في تقریر مراد صاحب العنایةء وقد تقرر في العلوم 
العقلیة أن ترجیح أحد المتساویین بالاختیار جائز وإنما المحال ترجیح أحدھما من غیر مرجح فظھر أن قوله:۔ فإن 
ہما ذکرہ الشارح لم یظھر وجه اختیار| تقدیم المشترك مما لا یضر بتمام ما ذکرہ؛ وقوله: وکان لا بد منە مما لا 


فیوجب الضمان کالودیعة إذا کانت بأجر) فإنھما یقولان إنما تصوٗر المسألة فی حافظ الأمتعة باجر فھلك الامتعة فإله یضمن 
وإن کان العین عندہ أمانة (بخلاف ما إذا لم یمکن الاحتراز عنه کالموت حتف أنفه والحریق الغالب وغیر ذلك لأئہ لا تقصیر 

من جھتہ. ولأبي حنیفة أن العین في یدہ أمانة لأن القبض حصل بإذنەء را سن رو ایت ا ول 
یضمنەء ولو کان العین فی یدہ مضموناً لضمنه کما في المغصوب) فإن قیل: الاعتبار لیس بصحیح لان ما نحن فیه الحفظ فیە 
ریو شید سا دوچھسی یس دتمصیر سوہ ای سس اجاب بقوله: (والحفظ مستحق عليه تبعاً لا 
مقصرداً) وذلك لآن العقد وارد علی العمل لکونە أجیراً مشتركاً والحفظ لیس بمقصود أصلي بل لإقامة العمل فکان تبعاً (ولھذا 
لا یقابله الأجر) وإذا کان تبعاً ثبت ضرورة إقامة العمل لم یتعد إلی إیجاب الضمان (بخلاف المودع بأجر لأن الحفظ مستحق 
عليه مقصوداً حتی یقابله الأجر) قال: (وما تلف بعمله کتخریق الٹوب من دقة الخ) وما تلف بعمل الأجیر المشترك کتخریق 
الثوب من دق وزلق الحمال وانقطاع الحبل الذي یشذً بە المکاري الحمل وغرق السفینة بفتح الراء من مدّھا صاحبھا مضمون 
عليه. وقال زفر والشافعي: لا ضمان عليه لأنه أمرہ بالفعل مطلقاً إذا استاجرہ لیدق الثوب ولم یزد علی ذلك ما یدل علی 
السلامةء والمطلق ینتظم الفعل بنوعیه السلیم والمعیب عملا بالإطلاق فصار کالأجیر الوحد ومعین القصار. ولنا أنْ الداخل 
تحت الإذن: أي الأمر ما هو الداخل تحت العقدء لن الأمر إما بالعقد أو لازم من لوازمه؛ والداخل تحت العقد هو العمل 
المصلح لأنه هو الوسیلة إلی الأاثر الحاصل في العین من فعله الذي هو المعقود عليه في الحقیقة لکونە هو المقصودء حتی لو 
حصل ذلك بفعل غیر الأجیر وجب الأجر؛ وإذا کان کذلك کان الأمر مقیداً بالسلامة فلم یکن المفسد مأموراً بەء بخلاف 
معین القصار لأنه متبرع فلا یمکن تقیبد عمله بالمصلح لأنه یمتنع عن التبرّع وفیما نحن فيه یعمل بالآجر فأمکن تقیید 
والملتزم أن یلتزم جواز الامتناع عن التبرع فیما یحصل بە المضرة لغیر من تبرّع لە ولو علل بأن التبرع بالعمل بمنزلة الھبة وھي 
لا تقتضي السلامة کان أسلم وبخلاف الآجیر الوحد علی ما نذکرہ. وقوله: (وانقطاع الحبل) کی و یقال: 

انقطاع الحبل لیس من صنیع الأجیر فما وجه ذکرہ من جملة ما تلف بعمله فإنه (من قلة اھتمامہ فکان من صنیعہ إلا أنه لا 
یضمن بە) أي بفعله (بتغي آدم ممن غرق في السفینة آو سقط من الدابة وإن کان بسوقه وقودہ لآن الواجب ضمان الآدسي 
وضمان الآدمي لا یجب بالعقد إنما یجب بالجنایة ولھذا یجب علی العاقلة والعاقلة لا تتحمل ضمان العقود ومن استأجر من 


عليه إنما و العمل) أقول: عندي فیه إشارۃ إلی دفع السؤال بأن التعریف دوري؛ فإن عدم استحقاق الأجر حتی یعمل بکون المعقود عليه 
العمل فتأمل قوله: (لأنه التعلیل علی التعریف غیر صحیح) أقول: یصح ذلك باعتبار الحکم الضمني قوله: (وقوله لأن المعقود عليه إذا 
کان العمل: إلی قولە: بیان لمناسبة التسمیة) أقول: وعندي أنە تعلیل للحکم الضمني المستفاد من التعریفء وھو أن بعض الأجراء لا 
یستحق الأجرۃ قبل العملء لآن قضیة عقد المعاوضة ھي المساواۃ کما تقدم بیانه. ولو استحق من استؤجر علی العمل قبله تبطل 
المساواۃء ھذا هو مراد المصنف؛ء إلا أن المصنف فرع علی ذلك التعلیل قوله فکان لە أن یعمل للعامة لبیان مناسبة التسمیة فلیتاملء ئم 
قوله بیان لمناسبة التسمیة خبر لقوله لأن المعقود عليه الخ قوله: (ویؤیدہ قوله فمن ہذا الوجه یسمی مشترکا) آقول: لا یبعد أن یقال ذلك 
یؤید خلافہ لاستلزامه ااتکرار قال المصنف: (لھما ما روي عن عمر وعلي رضي اللہ عنھما) أقول: قال الزیلعي : وبقولھما یفتي الیوم 


وزلق الحمال وانقطاع الحبل الذي یشد به المکاريی الحمل وغرق السفینة من مدہ مضمون عليه. وقال زفر والشافعمي 
رحمھما اللہ : لا ضمان عليه لأئه أمرہ بالفعل مطلقاً فینتظمه بنوعيه المعیب والسلیم وصار کأجیر الوحد ومعین 


صحة لە. نعم یمکن منع تساوي الطرفین فیما نحن فيهء لکنە أمر آخر مغایر لما قاله فتدبر۔ وقال صاحب النھایة: 
فان قلت : ھذا یعني تعریف الأجیر المشترك بقوله: من لا یستحق الأجرة حتی یعمل تعریف یؤول عاقبته إلی 
الدور لآن ھذا حکم لا یعرفه إلا من یعرف الأآجیر المشتركء ثم لو کان عارفاً بالأآجیر المشترك لا یحتاج إلی ھذا 
التعحریف؛ ولو لم یکن عارفاً بہ قبل ھذا لا یحصل لە تعریف الأجیر المشترك لأنه یحتاج إلی السؤال عمن لا یستحق 
الأجرۃ حتی یعمل بمن هو فلا بد للمعرف أُن یقول هو الآجیر المشترك وھو عین الدور۔ قلت: نعم کذلك؛ إلا 
أن ھذا تعریف للخفيْ ہما هو أشھر منه في فھوم المتعلمینء أو هو تعریف لما لم یذکرہ ہما قد سبق ذکرہ لأنہ ذکر 
قبل استحقاق الأآجیر بالعمل بقوله أو باستیفاء المعقود عليه في باب الأجر متی یستحق فصار کأنه قال: وما عرفتہ أن 
الأآجیر الذي یستحق الأجر باستیفاء المعقود عليه فھو الأجیر المشتركء إلی ھنا کلامه. أقول: في الجواب خلل۔ 
أما أوَلاً فلأن قوله: في أول الجواب نعم کذلك اعتراف بلزوم الدور وما یستلزم الدور یتعین فسادہ ولا یمکن 
إصلاحهء فما معنی قولە بعد ذلك إلا ُن ذا تعریف للخفيْ الخ. وأما ثانیاً فلأن کون الأجیر المشترك خفیاء وما 
ذکر في التعریف أشھر منە ممنوعء کیف ولو کان کذلك لما صح الجواب إذا سٹل عمن لا یستحق الأجرۃ حتی 
یعمل بمن هو بأنه هو الأجیر المشترك. وأما ثالثاً فلژن المذکور في باب الأجر متی یستحق بقوله أو باستیفاء المعقود 
عليه غیر مختص بالأجیر المشترك بل هو حکم مشترك بین الأجیر المشترك والأجیر الخاص فإِنھم حصروا ھناك 
سبب استحقاق الآجیر مطلقاً للأجرۃ في معان ثلاثة هي : شرط التعجیلء والتعجیل من غیر شرطء واستیفاء المعقود: 
عليهء ولو کان ھذا المعنی الثالث مختصآً بالأاجیر المشترك لزم أن لا یستحق الأجیر الخاص الأجرة أصلاً فیما إذا 


یحمل لە دنا من الفرات فوقع في بعض الطریق فانکسر فإن شاء ضمنہ قیمته في المکان الذي حمله ولا أجر لە؛ وإن شاء 
ضمنه قیمته في الموضع الذي انکسر وأعطاہ الأجر بحسابہ) وإنما وضع المسألة في الفرات لن الدنان کانت تباع ناك (آما 
الضمان فلما قلنا) إنه أجیر مشترك وقد تلف المتاع بصنعه کما في تخریق الثوب بالدق (فإن السقوط بالمثار في الطریق أو 
بانقطاع الحبل؛ وقد تقدم أن کل ذلك من صنیعہ) ولم یدخل تحت العقد (وأما الخیار) مع أن القیاس یقتضي أن لا یخیّر عند 
اي حنیفة بل یضمنە قیمته في المکان الذي انکسرء لأن المال عندہ أمانة فی ید الأجیر المشترك ء وإذا کان أمانة وجب أن لا 
یضمن قیمتہ في المکان الذي حمله من (فلاہ إذا انکسر في الطریق والحمل شيء واحد تبین أنە وقع تعدیاً من الابتداء من ھذا 
الوجهہ ومن حیث إِن ابتداء الحمل حصل بإذنه لم یکن تعدیا وإنما التعدي عند الکسر فیختار أي الجھتین:شاء فإن اختار 
الوجه الثاني فله الأجر بقدر ما استوفی من العمل؛ وإن اختار الوجه الأول فلا أجر لە لأنہ ما استوفی أصلاًء وإذا فصد الفصاد 
آو بزغ البزاغ ولم یتجاوز الموضع المعتاد فلا ضمان عليه فیما عطب من ذلك . وفي الجامع الصغیر بیطار بزغ الخ) وإنما أعاد 
روایته لنوع بیان لیس في روایة القدوري؛ وکل منھما یشتمل علی نوع من البیانء ما في القدوري فلانه ذکر عدم التجاوز عن 
الموضع المعتادء ویفید أنه إذا تجاوز ضمن . وأما في الجامع الصغیر فلآئه بین الأآجرۃ وکون الحجامة ہأمر المولی والھلاكء 
ویفید أُنھا إذا لم تکن بأمرہ ضمن . ووجه ذلك أن الھلاك لیس بمقارن؛ واإنما هو بالسرایة بعد تسلیم العمل والتحرز عنھا غیر 


لتغیر احوال الناس وبە یحصل صیانة أموالھم انتھی. وفي النھایة: روي عن عمر وعلي زضي اللہ تعالی عنھما أنھما کانا یضمنان الأجیر 
المشترك ما ضاع علی ید وعن علي رضي اللہ عنە أنە کان لا یضمن القصار والصائغ ونحوھماء ولأاجل اختلاف الصحابة اختار 
المتاخرون الفتوی بالصلح علی النصف عملاً بأقوال الصحابة رضي الل تعالی عنھم بقدر الإمکانء انتھی کلام صاحب النھایة . قال ابن 
البزازي : معناہ عمل في کل نصف؛ یقول حیث حط النصف وأوجب النصف انتھی۔ فکاأنہ آراد بالصلح مجازہ وھو الحط . وفي فتاری 
قاضیخان: الفتوی علی قول أبي حنیفة رحمہ اللہ . ۱ 


ای ٠‏ کتاب الإجارات 


القصار. ولنا أن الداخل تحت الإذن ما هو الداخل تحت العقد وھو ألعمل وو العمل المصلح لأنە هو الوسیلة إلی 


یشترط التعجیل ولم یعجل وھو ظاھر البطلانء وإذا کان المذکور فیما سبق بقوله: أو باستیفاء المعقود عليه 
حکماً عاماً للأجیر الخاص أیضاً فکیف یصح أن یقال: فی توجیە معنی تعریف الأجیر المشترك ھا هنا بما ذکر فصار 
کأنه قال: وما عرفتہ أن الأآجیر الذي یستحق الأجر باستیفاء المعقود عليه فھو الأجیر المشترك . ثم إن صاحب العنایة 
ذکر خلاصة السؤال والجواب المذکورین في النھایة بعبارۃ أخری حیث قال: قیل وتعریف الأجیر المشترك بقوله: 
من لا یستحق الأجرۃ حتی یعمل أیضاً تعریف دوري؛ لأنه لا یعلم من لا یستحق قبل العمل حتی یعلم الأجیر 
المشتركک فتکون معرفة المعرف موقوفة علی معرفة المعرف وھو الدور. وأجیب بأنه قد علم مما سبق في باب الأجر 
متی یستحق أن بعض الأجراء یستحق الأجرۃ بالعمل فلم تتوقف معرفته علی معرفة المعرف اھ. أقول: أصلح 
الجواب في الجملة کما تری؛ ولکن فيه أیضاً خللء لأنه إِن أراد بما علم مما سبق في ذلك الباب ما ذکر ھناك 
ٴبقوله أو باستیفاء المعقود عليه کما صرح بە في الٹھایة. یرد عليه ما ذکرناہ فیما مر آنفاً من ان ذلك الحکم عام 
للاجیر الخاص أیضاً فکیف یتم تعریف الأجیر المشترك بذلك وإن أراد بە ما ذکر هناك بقوله: ولیس للقصار 
والخیاط أن یطالب بالأجرۃ حتی یفرغ من العمل کما یشعر بە قوله في تقریر هذا الجواب: قد علم ؛مما سبق. أُن 
بعض الأجراء یستحق الأجرۃ بالعمل حیث زاد فيه البعض یتجه عليه أُن المعلوم من ذلك حکم مادةۃ مخصوصة 
فکیف یحصل بذلك معرفة مطلق من لا یستحق الأجرۃ حتی یعمل حتی یصلح تعریفاً لمطلق الأجر المشترك فتامل. 
وقال بعض الفضلاء: وأنت خبیر بأن قول المصنف : لن المعقود عليه إنما هو العمل أو أثرہ متکفل لدفع ھذا 
'السؤال فإنه یعلم بە تعریف من لا یستحقھا حتی یعمل بمن استؤجر علی العمل أو أثرہ فلا یلزم الدور؛ ولا حاجة 
إلی الحوالة انتھی کلامہ. أقول: لیس ھذا بشيء لأن تعریف الأجیر المشترك بمن لا یستحق الأجرة حتی یعمل مما 
اختارہ القدوري؛ وذکرہ في مختصرہ ولم یذکر معه شیٹاً آخر یحصل بە معرفة من لا یستحقھا حتی یعمل؛ والمصنف 
أیضاً ذکرہ وحدہ في البدایةء وإنما زاد عليه التعلیل المذکور في الھدایةء والسؤال المزبور إنما یتجه علی من اکتفی 
بالتعریف المذکور من غیر أن یذکر مع یفید معرفته. وزیادة المصنف شیئاً یفید معرفتەء کیف تصلح کلام من لم 
یزدہ ومات قبل ولادۃ المصنف بسنین کثیرۃء وإذا لم یذکر مع شيء یحصل بە معرفته؛ فإما أن تحتاج معرفته إلی 
معرفة الأجیر المشترك الذي هو المعرف فیلزم الدور أو لا یحتاج إلیھا ہل حصلت ہما ہو معلوم ومعھود فیما سبق 
فلا بد في الجواب من الحوالة عليه فلم یتم قوله فلا یلزم الدور ولا حاجة إلی الحوالة نعم تمام الحوالة غیر مسلم 
عندنا کما قررنا فیما قبل ولکنە کلام آخر. ثم قال ذلك البعض من الفضلاء: ظاھر قوله فالمشترك من لا بستحق 
اللاجرۃ حتی یعمل منقوض بالأآجیر المشترك إذا عجل لە الآاجر أو شرط التعجیل فیحتاج إلی نوع عنایةء کأن یقال: 
لا یستحق الأجر بالنظر إلی کونە أجیراً مع قطع النظر عن الأمور الخارجة انتھی. أقول: إنما یتوھم الانتقاض بذلك 
ویحتاج إلی نوع عنایة في دفعه لو کان معنی قوله: المذکور المشترك من لا یستحق الأجرة قبل أن یعمل. وآأما إذا 
کان معناہ المشترك من لا یستحقھا بدون العمل أصلاً کما یستحتھا الأجیر ألخاص بتسلیم نفسه في المدۃ وإن لم 
یعمل أصلاً علی ما سیجيء فلا انتقاض بذلك أصلاً لأن الأجیر المشترك إذا لم یقع منە العمل أصلاً لا یستحق 
الأاجرۃء حتی لو کان أخذھا بطریق التعجیل یلزمه ردھا علی المستأجر وکأن الإمام الزیلعي تدارك ھذا المعنی 
حیث قال في شرح قول صاحب الکنز: ولا یستحق الأجر حتی یعمل: یعني الأجیر المشترك لا یستحق الأجرة إلا 


ممکن لأنه أي السرایة یبتنی علی قوٰۃ الطباع وضعفھا في تحمل الألم؛ وما هو کذلك مجھول؛ والاحتراز عن المجھول غیر 
متصوٌر فلم یمکن التقیید بالمصلح من العمل لثلا یتقاعد الناس عنہ مع مساس الحاجة؛ ولا کذلك دق الثوب ونحوہ لان 
الھلاك مقارن بالدق قبل أن یخرج العمل من ضمان القصارء والتحرز عنه ممکن لن قوۃ الثوب ورقته تعرف بالاجتھاد فأمکن 
القول بالتقیید. فإن قیل : قد علم من روایة الکتابین أن الحجام إذا حجم العبد بإذن مولاہ وتجاوز المعتاد وجب عليه الضمان 


کتاب الإجارات ۷ 
الأثر وھو المعقود عليه حقیقة تی آوحصل بفعل الغیر یجب :الآجر فلم یکن المقمد عاؤوتاٴيهَ بخلاف المعین 


إذا عمل انتھی فتبصر. ثم إن صاحب العنایة قال: وقیل قوله: من لا یستحق الأاجرة حتی یعمل مفرد. والتعریف 
بالمفرد لا یصح عند عامة المحققین وإذا انضم إلی ذلك قوله کالصباغ والقصار جاز أن یکون تعریفاً بالمثال وھو 
صحیحء ولکن قوله: لأن المعقود عليه بنافی ذلك لآن التعلیل علی التعریف غیر صحیح۔. وقال: وفي کونە مفرداً 
لا یصح التعریف بە نظر. والحق أن یقال: [إنه من التعریفات اللفظیة وقولە: لن المعقود عليه إذا کان هو العمل 
أو أثرہ کان لە أن یعمل للعامة لآن منافعه لم تصر مستحقة لواحد بیان لمناسبة التسمیةء وکأنه قال: من لا یستحق 
الأجرۃ حتی یعمل یسمی بالأجیر المشتركء لن المعقود عليه الخ ویؤیدہ قوله: فمن ھذا الوجه یسمی مشترکا 
إلی هنا کلامه. وقال بعض الفضلاء: وعندي أنە یعني قولە: لآن المعقود عليه الخ تعلیل للحکم الضمني المستفاد 
من التعریف؛ وھو أن بعض الأجراء لا یستحق الأجرۃ قبل العمل؛ لآن قضیة عقد المعاوضة هي المساواۃ کما تقدم 
بیانەء ولو استحق من استؤجر علی العمل قبله تبطل المساواۃء ھذا هو مراد المصنف؛ إلا أن المصنف فرع علی 
ذلك التعلیل قولە: فکان لە أن یعمل للعامة لبیان مناسبة التسمیة فلیتأملء إلی ھنا کلامه. أقول: مدار استخراج ذلك 
البعض ورأيه في ھذا المقام علی أُن تکون عبارۃ المصنف ھا ھنا لأن المعقود عليه إنما هو العمل أو أثرہ فکان لە أن 
یعمل للعامة ولیست کذلك؛ بل عبارته ھا هنا لأن المعقود عليه إذا کان هو العمل أو أثرہ کان لە أن یعمل للعامة 
ولا شك أن قوله: کان لە أن یعمل للعامة لیس بکلام مستقل بل هو جزاء للشرط المذکور فیما قبلە؛ ومجموع 
الشرط والجزاء داخل في التعلیل غیر متحمل لغیر بیان مناسبة التسمیةء فالحق ما إقاله صاحب العنایةء علی أنە لو 
کانت عبارةۃ المصنف ما زعمه ذلك القائل وکان قوله: لآن المعقود عليه إنما هو العمل أو أثرہ تعلیلاً لما ذھب إليه 
ذلك القائل علی ما قررہ ذلك القائل لما صح تفریع المصنف اقوله: فکان لە أن یعمل للعامة علی ذلك التعلیل لان 
مدار ذلك التعلیل علی ما قررہ ذلك القائل أن تکون قضیة عقد المعاوضة ھي المساواۃ کما تقدم بیانەء ولا ریب أن 
ھذہ القضیة کما تتحقق فیما إذا کان الأجیر مشتركاً تتحقق فیما إذا کان الأجیر خاصاً أیضاء فلو صح تفریع قوله: 
فکان لە أن یعمل للعامة علی ذِلك التعلیل لزم جواز أن یعمل الأجیر الخاص أیضاً للعامة ولیس کذلك قطعاً قوله: 
(ولنا أن الداخل تحت الإذن ما ھو الداخل تحت العقد وھو العمل المصلح؛ لأنه هو الوسیلة إلی الأثر وھو المعقود 
عله حقیقةء حتی لو حصل بفعل الغیر یجب الأجر فلم یکن المفسد مأذوناً فیه) أقول: في تعلیل کون الداخل تحت 
العقد هو العمل المصلح بما ذکرہ المصنف قصورہ لان کون العمل وسیلة إلی الاثر إنما یتصور في صورة تخریق 


لکن لم یعلم منھا قدر الضمان علی تقدیر الحیاۃ والموت . أجیب بأن ذلك بحسب قدر التجاوز حتی أن الختان إذا ختن فقطع 
الحشفة فإن ہریء فعليه ضمان کمال الدیةء وإن مات فعليه نصف بدل نفسه. فإن قیل: هذا مخالف لجمیع مسائل الدیات 
فإنه کلما ازداد أثر جنایته انتقض ضمانه. أجیب بأن محمداً قال غی النوادر: إنه لما بریء کان عليه ضمان الحشفة وھي عضو 
مقصود لا ثاني لە في النفس فیتقدر بدله ببدل النفس کما في قطع اللسان. وأما إِذا مات فقد حصل تلف النفس بفعلین 
احدھما مأذون فیه وھو قطع الجلدة والآخر غیر مأذون فیه وھو قطع الحشفة فکان ضامناً نصف بدل النفس لذلك. فإن قیل: 
التنصیف في البدل یعتمد التساوي في السبب وقد انتفی؛ لأن قطع الحشقة أشذَ إفضاء إلی التلف من قطع الجلدۃ لا محالة 
فکان کقطع الید مع حر الرقبة. جیب بن کل واحد یحتمل أن یقع إتلافاً وأن لا یقع إتلافاء والتفاوت غیر مضبوط فکان ھذا 
مدراً بخلاف الحر فإنه لا یحتمل أن لا یقع إتلافاً. قال: (والأآجیر الخاص الخ) الأجیر الخاص هو الذي یستحق الأجر 


قولە: (لأنہ ھو الوسیلة إلی الأثر الحاصل في الین من فعله الذي هو المعقود علبه) آقول: قوله الذي صفة للاثر قوله: (لأنہ یمتنع 
عن التبرع وفیما نحن فيهٴ یعمل بالأجر فأمکن تقییدہ ولملئزم أن یلتزم جواز الامتناع عن الئبرع فیما یبحصل بە المضرة لغیر من تبرع لە) 
آقرل: الحکم یدار علی دلیلهء وإن کانت الحکمة أخص کما سبق نظیرہ في الأیمان: فقوله لأنه یمتنع الخ بیان لحکمة عدم التضمین 
قوله: (وھي لا اتقتضی السلامة) أقول: قال اللہ تعالی لما علی المحسنین من سبیل4 


۸ کتاب الإجارات : 


لأئہ متبرع فلا یمکن تقییدہ بالمصلح لأنە یمتنع عن التبرعء وفیما نحن فیه یعمل بالآجر فأمکن تقییدہ وبخلاف 
أجیر الوحد علی ما نذکرہ إن شاء اللہ تعالی وانقطاع الحبل من قلة اھتمامه فکان من صنیعه قال: (إلا أنە لا یضمن 
بە بني آدم ممن غرق في السفینة أو سقط من الدابة وإن کان بسوقه وقودہ) لأن الواجب ضمان الاآدميء وأنه لا یجب 


الثوب من دقه من صور مسألتنا ھذہ دون الصور الثلاث الباقیة منھا إذ قد مر في أواخر باب الأجر متی یستحق أن 
کل صانع لعمله أثر في العین کالقصار والصباغ فله أن یحبس العین حتی یستوفي الأجر؛ لان المعقود عليه وصف 
قائم في الثوب فله حق الحبس لاستیفاء البدل کما في البیعء وکل صانع لیس لعملە أثر في الثوب فله حق الحبس 
لاستیفاء البدل کما في البیعء وکل صانع لیس لعمله أثر في العین لیس لە أُن یحبس العین للاجر کالحمال والملاح:؛ 
لان المعقود عليه نفس العمل وھو عین قائم في العین فلا یتصور حبسه انتھی. فقد تلخص منە أن العمل علی 
نوعین: نوع لە أثر في العین کعمل الصباغ والقصار. ونوع لیس لە آثر في العین کعمل الحمال والملاح . وأن 
المعقود عليه في النوع الأول هو الأثر وھو الوصف القائم في الثوبء والمعقود عليه في النوع الثاني نفس العمل لا 
غیر. ولا شك أن .ھاتيك الصور الثلاث فیما نحن فيه من مسائل الحمال والملاح؛ وإذا لم یکن لعمل الصانع فیھا 
أثر في العین فکیف یتصوّر أن یکون لە وسیلة إلی الائر؛ وکیف یصح أن یقال فیھا الاثر هو المعقود عله حقیقة 
وقد صرح فیما مر بأن المعقود عليه هناك نفس العمل؛ وکذا قوله: حتی لو حصل بفعل الغیر یجب الأجر بمستقیم 
علی إطلاقہ إذ قد مز أیضاً الباب المزبور أنه إذا شرط علی الصائع أن یعمل بنفسه فلیس لە أن یستعمل غیرہ؛ لان 
المعقود عليه العمل من محل بعینه فیستحق عینه کالمنفعة في محل بعینه انتھی ۔ نعم إذا أطلق العمل فله أن یستاجر 
من یعمله کما مر هناك أیضاً فکان الدلیل خاصاً والمدعي عام. والأولی في التعلیل ھا ھنا ما ذکرہ صاحب الکافي 
حیث قال: لأن الداخل تحت الإذن ما هو الداخل تحت العقد وھو العمل المصلحء لان الإذن إنما یثبت ضمناً 
للعقد والعقد انعقد علی التسلیم لأن مطلق عقد المعاوضة یقتضی, سلامة المعقود عليه عن العیوب کما مر في 
البیوعء فإذا ثبت أن المعقود عليه العمل السلیم ثبت أن المفسد غیر معقود عليه فلا یکون مأذوناً فیەء کما لو وصف 
نوعاً من الدق فجاء بنوع آخر اھ. قولە: (بخلاف المعین لأنہ متبرع فلا یمکن تقییدہ بالمصلح لأنه یمتنع عن التبرع 
وفیما نحن فیە یعمل بالأجر فأمکن تقییدہ) قال صاحب العنایة: ولملتزم ان یلتزم جواز الامتناع عن التبرع فیما 
یحصل بە المضرۃ لغیر من تبرع له اھ. وقصد بعض الفضلاء دفع ذلك فقال : الحکم یدار علی دلیله وإن کانت 
الحکمة أخص کما سبق نظیرہ في الأیمان فقوله: لأنە یمتنع عن التبرّع بیان لحکمة عدم التضمین اھ. أقول: ھذالا 
یجدي شیتاً لأن صاحب العنایة لم ینف لزوم الامتناع عن التبرع في صورة حصول المضرٰۃ بە لغیر من تبرّع لە٠‏ بل 
آراد منە بطلان ذلك اللازم بناء علی التزام جواز ذلك دفعاً للضرر عن غیر المتبرع لە فلا فائدةۃ ھا ھنا لحدیث جواز 
کون الحکمة أخص؛ علی أن لصاحب العنایة أن یقول: لا یصلح قولە: لأنه یمتنع عن التبرّع بیاناً لحکمة عدم 
التضمین أیضاء فإنه إذا جاز التزام امتناعه عن ذلك بناء علی دفع الضرر عن الغیر لم تظھر حکمة عدم التضمین؛ بل 
کان الظاھر حینثذ هو التضمین کما لا یخفی. ثم قال صاحب العنایة: ولو علل بأن التبرع بالعمل بمنزلة الهبة ومي 
لا تقتضي السلامة کان أسلم اھ. أقول: ولقائل أن یقول: ھنا أ٘یضاً کون التبرع بالعمل بمنزلة الهبة بالنظر إلی من 
تبرع لە لا یقعضي جواز ذلك إذا تضمن ضرراً لغیر من تبرع لە؛ ألا یری أنە إذا أخذ أحد ملك الآخر وتبرع بە لغیرہ 
بطریق الھبة فلا شك أنه یلزم الضمان فلم لا یلزمه الضمان إذا عمل في ملك المستأجر بغیر إذنه وتبرع بالعمل 


بتسلیم نفسه في المدة وإن لم یعمل٠‏ کمن استؤجر شھراً لخدمة شخصین آو لرعي غنمه؛ وقد ذکرنا ما یرد علی الأجیر 
المشترك. والجواب عنه فعليك بمثله ھا ہناء وقد ذکر وجه ألتسمیة وھو ظاھر قوله: (ولھذا) أي ولآن الأجر مقابل بالمنافع 
والمنافع مستحقة لە (یبقی الأجر مستحقاً وإن نقض العمل) علی بناء المفعول؛ بخلاف الآجیر المشترك . فإنه×:روي عن محمد 


کتاب الإجارات ۹ 


بالعقدء وإنما یجب بالجنایة ولھذا یجب علی العاقلةء وضمان العقود لا تتحمله العاقلة. قال: (وإذا استاجر من 
یحمل لە دنا من الفرات فوقع في بعض الطریق فانکسر فإِن شاء ضمنه قیمته في المکان الذي حمله ولا آجر لە؛ 
وإِن شاء ضمنه قیمته في الموضع الذي انکسر وأعطاہ الأجر بحسابە) أما الضمان فلما قلناء والسقوط بالعثار أو 
بانقطاع الحبل وکل ذلك من صنیعهء وآأما الخیار فلأنە إذا انکسر في الطریق والحمل شيء واحد تبین أنە وقع تعدَیاً 
من الابتداء من هذا الوجه. ولە-وجه آخر وھو أن ابتداء الحمل حصل بإذنه فلم یکن تعدیاً وإنما صار تعدیاً عند 
الکسر فیمیل إلی أي الوجھین شاء. وفي الوجه الثاني لە الأجر بقدر ما استوفی وفي الوجه الأول لا أجر لە لأنە ما 


للآجیر فتلف بعمله ملك المستاجر فلیتامل قولە: (وانقطاع الحبل من قلة اھتمامه فکان من صنیعه) ھذا جوّاب عما 
عسی أن یقال: انقطاع الحبل لیس من صنیع الأجیر فما وجه ذکرہ من جملة ما تلف بعملە؟ فاجاب بأنه من قلة 
اهتمامه فکان من صنیعه؛ کذا فی العنایة وغیرھا. أقول: لقائل أن یقول: یشکل ھذا علی ما مر من أن الأجیر 
المشترك لا یضمن ما ھلك في یدہ عند أبي حنیفة رحمه اللہ وإِن کان الھلاك بسبب یمکن الاحتراز عنه کالخصب 
والسرقة فإنه یجوز أن یقال هناك أیضاً: إن الھلاك من قلة اھتمامہ حیث لم یحترز عما یمکن الاحتراز عنه فکان من 
صنیعه فینبغي أُن یضمن بالاتفاق. ثم أفول: یمکن الفرق بأن التقصیر ھناك في الحفظ وھو مستحق عليه تبعاً لا 
مقصوداً کما مر فلا اعتبار لە؛ وأما ھا هنا فالتقصیر فی نفس العمل الذي هو مستحق عليه مقصوداً فله اعتبار 
وحکم: (قوله لأن الواجب ضمان الادمي وأنه لا یجب بالعقد وإنما یحب بالجنایة) قال في الکفایة: لا یقال إن 
ضمان بني آدم یجب بالتسبیب وقد وجد؛ لأن المسبب إنما یضمن إذا تعدی وکلامنا فیما إذا لم یوجد التعدي اھ. 
أقول: فیه بحث؛ وھو أنه کیف یکون کلامنا فیما إذا لم یوجد التعدي وقد وجب علی الأجیر المشترك في مسالتنا 
ہذہ ضمان المتاع الھالك بعمله عند آئمتنا الثلاثةء ولولا التعدي لما ضمن عند أبي حنیفة رحمه اللہ فان الأاصل عندہ 
أن المتاع أمانة في ید الأجیر إِن ملك لم یضمن شیٹاً کما مر۔ ووجھ التعدي فیما نحن فيه علی ما فھم من الدلیل 
المذکور من قبل آئمتنا هو مخالفة الآجیر لإذن المستاجر حیث آتی بالعمل بالمفسد مع أن الداخل تحت إِذنه إنما 
هو العمل المصلح؛ وسیجيء من المصنف التصریح بوقوع التعدي في المسألة الاّتیة وھو نظیر ما نحن فيه فيی 
الأحکام قوله: (وفي کل واحد من العبارتین نوع بیان) لأنه ذکر في مسألة القدوري عدم التجاوز عن الموضع المعتاد 
حتی أنە إذا تجاوز یجب الضمان وذکر في مسألة الجامع الصغیر الأاجرۃ وحجامہ العبد بأمر المولی حتی إِذا لم 
یکن بأمرہ یجب الضمان فیجعل المذکور في إحداھما مذکوراً في الآخریء کذا في النھایة ومعراج الدرایة. وأحسن 
من ذلك في البیان عبارۃ الکفایة فإنه قال فیھا: لأن روایة المختصر ناطقة بعدم التجاوز ساکتة عن الإذنء وروایة 
الجامم الصغیر ناطقة بالإذن ساکتة عن التجاوزء فصار ما نطق بە روایة المختصر بیاناً لما سکت عنه روایة الجامع 
الصغیر وما نطق بە روایة الجامع الصغیر بیاناً لما سکت عنە روایة المختصر. فیستفاد بمجموع الروایتین اشتراط 
عدم التجاوز والإذن لعدم وجوب الضمانء حتی إِذا عدم أحدھما أو کلاھما یجب الضمان اھھ. وأما صاحب العنایة 


في خیاط خاط ثوب وجل بأجر ففتقه رجل قبل أن یقبض رب الثوب فلا أجر للخیاط لأئه لم یسلم العمل إلی ربّ الثوب؛ 
ولا یجبر الخیاط علی أن یعید العمل لأنه لو أجبر عليه أجبر بحکم العقد الذي جری بینھما وذلك العقد قد انتھی بتمام 
العمل وإن کان الخیاط هو الذي فتق فعليه أن یعید العمل وھذا لأن الخیاط لما فتق الثوب فقد نقض عمله وصار کأن لم 
یکن بخلاف ما إذا فتقه أجنبيْ لأنه بفتق الأجنبي لا یمکن أن یجعل کأن الخیاط لم یعمل أصلاًء ولو کان أجیراً خاصاً 


قتول: (فلأنه إذا انکسر في الطریق الخ) أفول: تعلیل لقوله وآما الخیار مع أن القیاس الخ قوله: (وأما في الجامع إلی قوله: 
والھلاك) أفول: فیه بحث قولە: (ویفید أٹھا إذا لم تکن ہأمرہ ضمن) أقول: لان التخصیص بالذکر في الروایات یفید نفي الحکم عما عداء 
قوله: (ووجه ذلك أن الھلاك لیس بمقارن) أقول: لا یخفی عليك أن انتفاء المقارنة لا یتوقف عليه تمام الدلیل؛ وإنما ذکرہ لزیادۃ 
التوضیح فتامل ۔ 


شرح فح القدیر/ج۹/م۹ 


یں کتاب الإجارات 


استوفی أصلا. قال:(وإذا فصد الفصاد أو بزغ البزاغ ولم یتجاوز الموضع المعتاد فلا ضمان عليه فیما عطب من ذلك . 
وني الجامع الصغیر: بیطار بزغ دابة بدانق فنفقت أو حجام حجم عبداً بأمر مولاہ فمات فلا ضمان عليه) وفي کل 
واحد من العبارتین نوع بیان. ووجھه أنە لا یمکنە التحزْز عن السرایة لأئە یبتني علی قوّة الطباع وضعفھا في تحمل 
الألم فلا یمکن التقیید بالمصلح من العمل؛ ولا کذلك دق الثوب ونحوہ مما قدمناہء لن قوٰۃ الثوب ورقتہ تعرف 
بالاجتھاد فأمکن القول بالتقیید. قال: (والأجیر الخاص الذي یستحق الأجرۃ بتسلیم نفسه في المدة وإن لم یعمل 
کمن استؤجر شھراً للخدمة آو لرعي الغنم) وإنما سمی أجیر وحد لأنه لا یمکنە أن یعمل لغیرہ لن منافعه في المدة 
صارت مستحقة لە والآجر مقابل بالمنافع ولھذا یبقی الأجر مستحقاً وإن نقض العمل. قال: (ولا ضمان علی الأجیر 


فقال وکل منھما یشتمل علی نوع من البیان. آما في القدوري فلانه ذکر عدم التجاوز عن الموضوع المعتاد ویفید 
أنە إذا تجاوز ضمنء وآأما في الجامع الصغیر فلأنه ہین الأآجرۃ وکون الحجامة بأمر المولی والھلاكء ویفید أنھا إذا 
لم تکن بأمرہ ضمن اھ کلامە. أقول: في بیانه خلل؛ فإنه جعل الھلاك أیضاً من البیان الذي في عبارة الجامع 
الصخغیں ولیس بسدید إذ لا شك أن مراد المصنف بقوله وفي کل واحد من العبارتین توع بیان أُن في کل واحد 
منھما نوعاً من البیان مخصوصاً بە والھلاك مذکور في کل واحد منھما غیر مخصوص بأحدھماء فإنه قال في مختصر 
القدوري : فیما عطب من ذلك؛ وقال في الجامع الصغیر: فنفقت وفي کل واحد منھما معنی الھلاك بل ما في 
مختصر القدوري صرح في ذلك بما في الجامع الصغیر فإن أھل اللغة فسروا عطب بھلك ونفق بمات قولە: 
(والأجیر الخاص الذي یستحق الأجرة بتسلیم نفسه في المدة وإن لم یعمل) قال صاحب العنایة : وقد ذکرنا ما یرد 
علی الأآجیر المشترك. والجواب عنە فعليك بمثله ھا هنا اھ. أقول: لا یذھب علی الفطن أن مثل الجواب المذکور 
هناك عن الإیراد علی تعریف الأآجیر المشترك بأنه تعریف دوري لا یتمشی ھا ھناء یظھر ذلك بأدنی وجه وتدبر 
فکأن صاحب النھایة تدارك ھذا حیث قال: وقد ذکرناہ وما ورد فیه من الشبهة انتھی. ولم یتعرض للجواب؛ لکن 
في تحریرہ أیضاً رکاکة لأن المذکور فیما تقدم تعرف الأآجیر المشترك وما ورد فيه من الشبهة لا تعریف الأجیر 
الخاص وما ورد فيه فما معنی قوله: وقد ذکرناہ وما ورد فیه من الشبهھة؛ اللھم إلا أن یصار إلی حذف المضاف 
فیکون التقدیر قد ذکرنا مثلہ' وما ورد من الشبھة قولە : (لأن تضمین الأجیر المشترك نوع استحسان عندھما لصیانة 
آموال الناس) فإنه یقبل أعمالاً کثیرۃ رغبة فی کثرۃ الأجرء وقد یعجز عن قضاء حق الحفظ فیھا فضمن حتی لا یقصر 
فی حفظھا ولا یاخذ إلا ما یقدر علی حفظہء کذا في العنایة أختاً من الکافي. قال بعض الفضلاء: فیه بحث؛ فإن 
حکمھا بالضمان إنما تنشأً من الدلیلین المذکورین في الکتاب؛ وما ذکر ھنا یدل علی أن ذلك لثلا یقصر الأجراء في 


فنقضه استحق الأجر (ولا یضمن ما تلف في یدہ) بأن سرق منە أو غاب أو غصب (ولا ما تلف من عملەه) بأن انکسر القدوم 
في عمله أو تخرق الثوب من دقه إذا لم یتعمد الفساد فإن تعمد ذلك ضمن کالمودع إذا تعدی (آما الأول) وھو ما إذا تلف 
في یدہ (فلان العین أمائة في یدہ لحصول القبض بإذنەء وھذا ظاھر عند أبي حنیفة وکذا عندھماء لن تضمین الأجیر المشترك 
نوع استحسان عندھما صیانة لأموال الناس) فإنه یقبل أعیاناً کثیزة رہبة في کثرۃ الأجر؛ وقد یعجز عن قضاء حق الحفظ فیھا 


قال المصنف : (لأنہ یبتني علی قوۃ الطباع وضعفھا) أقول: ذکر الضمیر لکونھا في تأویل أن مع الفعل؛ والمراد لأن السرایة وجوداً 
وعدماً تبتنی قولہ : (حتی إن الختان إذا ختن فقطع الحشمٰة) أقول: وفي صحة التفریع کلام ثم قوله الحشفة بالحاء المھملة قوله: 
(فعليك بمثله ھا هنا) أقول: فیه بحث قولە: (ولو کان أجیراً خاصاً فنقضہ) أقول: یعني نقضه أجنبي قوله: (لحصول القبض بإذلہ) أقول: 
القبض بالإذن حاصل في المودع بأجر وھو ضامن لما تلف في یدہ فکان المناسب أن یقول: ولا أجر للحفظ إلا آنه لم یذکرہ لظھورہ 
عما سبق قوله:(وفدك یعجز عن قضاء الحفظ فیھا فضمن حتی لا یقصر في حفظھا) أقول: فیه بحث: فإن حکمھا بالضمان إنما نشأً من 
الدلیلین المذکورین في الکتاب؛ وما ذکر هنا یدل علی أن ذلك لثلا یقصر الأجزاء في الحفظ. والأظھر أن یقال: وکذا عندھما لعدم 
جریان وجھي الاستحسان في أجیر الوحد فیقي علی القیاس٠‏ 


کتاب الإجارات ٣ك‏ 


الخاص فیما تلف في یدہ ولا ما تلف من عملہ) آما الأاول فلان العین أمانة في یدہ لأنه قبض بإذنەء وھذا ظاہر عند 
أبيی حنیفةء وکذا عندھما لأن تضمین الأجیر المشترك نوع استحسان عندھما لصیانة أموال الناسء والأآجیر الوحد لا 
یتقبل الأعمال فتکون السلامة غالبة فیؤخذ فيه بالقیاس. وأما الثانی فلان المنافع متی صارت مملوکة للمستأجر فإذا 
أمرہ بالتصرف في ملکه صح ویصیر ناثباً منابه فیصیر فعله منقولاً إليه کأنه فعل بنفسه فلھذا لا یضمنہ؛ والل أعلم 
بالصواب . 


الحفظ انتھی. أقول: هذا البحث ساقط جدأء إذ الظاھر أن ما ذکر هنا حکمة حکمھا بضمان الأجیر المشتركء وما 
ذکرہ فیما مر في الکتاب من الوجھین إنما هو دلیل حکمھا بذلك فلا تنافي بینھما أصلاّء علی أنه لو کان ما ذکر هنا 
ایضاً دلیلاً لا حکمة لم یلزم محذور قطء إذ لا تنافي ہین ما ذکر ھنا وما ذکر فما مر ولا تعارضء فلا مانع عن کون 
ہذا وذاكٰ معاً دلیلاً علی الحکم . 


فضمن حتی لا بقصر في حفظھا ولا یاخذ إلا ما یقدر علی حفظء (والأجیر الوحد لا یقبل العمل) بل یسلم نفسه (فتکون 
ألسلامة غالبة فیؤخذ فیه بالقیاسء وأما الثائي) وو ما إذا تلف من عمل (قلان المنافع متی صارت مملوکة للمستاجر) بتسلیم 
النفس صح تصرفه فیھاء والأمر بالتصرف فبھا (فإذا أمرہ بالتصرف في ملکه صخ ویصیر المأمور) أي الأجیر (نائباً منابه فصار 
فعله منقولاً إليه کأنه فعله بنفسه فلھذا لا یضمنہ: واللہ أعلم) 


بعد کتاب الإجارات 


باب الإجارۃ علی أحد الشرطین 

(وإذا قال للخیاط إن خطت ھذا الثوب فارسیاً فبدرھمء وإن خطتہ رومیاً فبدرھمین جاز؛ وأي عمل من ھذین 
العملین عمل استحق ق الأجر بە) وکذا إذا قال للصباغ إِن صبغته بعصفر فبدرهم؛ وإِن صبغته بزعفران فبدرهمینء 
وکذا إذا خیرہ بین شیئین بأن قال: آجرتك ھذہ الدار شھراً بخمسة أو عذہ الدار الآخری بعشرةء وکذا إذا خیرہ ہین 
ثلائة ٦‏ وإن خیرہ بین أربعة أشیاء لم یجز والمعتبر فيی جمیع ذلك البیع والجامع دفع الحاجة غیر أنە لا بد 
شتراط الخازپي لے وفي الإجارۃ لا یشترط ذلك لن الأآجر إنما یجب بالعمل وعند ذلك یصیر المعقود 
2 وه في البیع یجب الثمن بنفس العقد فنتحقق فتتحقق الجھالة علی وجه لا ترتفع المنازعة إلا بإئبات الخیار (ولو 
قال إِن خطته الیوم فبدرھم .وإن خطته غداً فبنصف درهم فإن خاطه الیوم فله درھم وإن خاطه غداً فله آجر مثله 


باب الإجارۃ علی أحد الشرطین 

لما فرغ من ذکر الإجارۃ علی شرط واحد ذکر في ھذا الباب الإجارۃ علی أحد الشرطینء لأن الواحد قبل 
الائنین قولەه: (غیر أنه لا بد من اشتراط الخیار في البیع وفي الإجارۃ لا بشترط ذلك؛ إلی قولە فتتحقق الجھالة علی 
وجه لا ترتفع المنازعة إلا بإثبات الخیار) استشکل صاحب التسھیل ھذا الفرق حیث قال: أقول الجھالة التي في طرف 
الأاجرۃ ترتفع کما ذکرواء وأما الجھالة التي فيی طرف العین المستأاجرۃ في نحو قوله آجرتك ھذہ الدار سنة بخمسة أو 
هذہ الدار بعشرۃ فھي ثابتةء وھي اتفضي إلی النزاع في تسلیم العین وتسلمه إذ المستاجر یرید هذا والمؤجر یدفع 
الآخر فیتحقق النزاع فینبغي أن لا تصح بدون شرط خار التعیین انتھی کلام . وأجاب عنه بعض العلماء حیث قال: 
جو ہو شس سے ا ات فو اوس ویمکن الجواب بأن یقال: إن الئمن یجب في باب 
البیع بمجرد العقد فلا تر تفع الجھالة المفضیة إلی النزاع حین وجوب الثمن إِلا بإثبات الخیارء والأاجرۃ في باب 
الإاجارۃ لا تجب بمجرد العقد بل العمل وعند وجود العمل ترتفع الجھالة لا محالة فلا حاجة إلی إثبات الخیاں 
إلی هنا کلامە. أقول: لیس ھذا الجواب بشيء إذ لیس فيه شيء زا می 6ا کرای الفرق مامتا والإاشکال 
المزبور [إنما یتجه بعد ذلك؛ فإن الجھالة التي في طرف العین المستأجرة تفضي إلی النزاع في تسلیم العین وتسلمھا 
فلا یبقی المجال للعمل نفسهہ إ إذ العمل في نحو استئجار الدار إنما یتصور بعد تحقق تسلیم العین المستاجرة 
وتسلمھاء وعند النزاع لا یتحقق ذلك فلا یفید القول: بان الجھالة ترتفع عند وجود العمل کما لا یخفی فلیتأمل في 
دفع أاصل الإشکال قوله وقال زفر: (الشرطان فاسدان لآن الخیاطة شيء واحد وقد ذکر بمقابلته یدلان علی البدل 
فیکون مجھولاً وھذا لأن ذکر الیوم للتمجیل وذکر الغد للترفیه فیجتمع في کل یوم تسمیتان) بیان ذلك أن ذکر الیوم 


باب الإجارۃ علی أحد الشرطین 
لما فرغ من ذکر الإجارۃ علی شرط واحد ذکر في مذا الباب الإجارةۃ علی أحد الشرطینء لن الواحد قبل الائنین . 
فال: (وإذا قال للخیاط الخ) إذا قال رجل للخیاط إن خطت ھذا الثوب فارسیاً فلك درھم وإن خطته رومیاً فلك درعمان جاز 
بالاتفاقء وأي العملین عمل استحق الآجر المسمی لە؛ وکذلك إذا کان التردید ہین الصبغین أو الدارین أو الدابتین أو 
مسافتینء وکذلك إِذا کان بین ثلاثة أشیاءء آما إذا کان بین أریعة آشیاء فلم یجز والمعتبر فيی جمیع ذلك البیع والجامع دفع 
الحاجة غیر أنه لا بد من اشتراط الخیار في البیعء وفي الإجارۃ لا یشترط ذلك لن الأجر إنما یجب بالعمل؛ وعند ذلك 


باب الإجارۃ علی أحد الشرطین 
قوله: (إذا قال رجل للخیاطٴ إن خطت ھنذا الثوب) أقول: فإن قیل : آلیس ھذا تعلیقاً والإجارۃ لا تقبلهء قلنا: لیس مذا تعلیقاً لعقد 
الإجارۃ بأمر آخر کأن یقول إن جاء زید فقد آجرتك داري ھکذا وھو الذي لا یقبله العقد أما ذکر العقد بصیغة التعلیق فلا مانع منه قوله: 
(غیر آنه لا بد من اشتراط الخیار في البیع) أقول: یعني خیار التعیین. 


کتاب الاجارات 3(۳ 


عند أبي حنیفة لا یجاوز بە نصف درھم . وني الجامع الصغیر: لا ینقص من نصف درھم ولا یزاد علی درھم . وقال 
آبو یوسف ومحمد: الشرطان جائزان) قال زفر: الشرطان فاسدان لأن الخیاطة شيء واحدء وقد ذکر بمقابلته بدلان 
علی البدل فیکون مجھولأًٌ وھذا لأن ذکر الیوم للتعجیل وذکر الغد للترفیه فیجتمع في کل یوم تسمیتان. ولھما أن 
ذکر الیوم للتاقیت . وذکر الغد للتعلیق فلا یجتمع في کل یوم تسمیتان؛ ولآن التعجیل والتخیر مقصود فنزل منزلة 


للتعجیل لا للتوقیت لأنه حال إفراد العقد في الیوم بأن قال: خطہ الیوم بدرھم کان للتعجیل لا للتوقیتء حتی لو 
خاطه في الغد استحق الأجر؛ فکذا ھا ھنا. وذکر الغد للترفیه لأنه حال إفراد العقد في الغد بأن قال: خطە غداً 
بنصف درھم کان للترفیه فکذا ھا ھناء إذ لیس لتعداد الشرط أثر في تغییرہ فیجتمع في کل یوم تسمیتان۔ أما فی 
الیوم فلان ذکر الغد إذا کان للترفیه کان العقد المضاف إلی غد ثابتاً الیوم مع عقد الیوم. وأما في الغد فلآن العقد 
المنعقد في الیوم باق لان ذکر الیوم للتعجیل فیجتمع مع المضاف إلی غد وإذا اجتمع في کل واحد منھما تسمیتان 
لزم مقابلة العمل الواحد ببدلین علی سبیل البدل فصار کأنه قال: خطه بدرھم أو نصف درھم؛ وھو باطل لکون 
الاجر مجھولاً وذلك یفضي إلی النزاعء کذا في الشروح والکافي. قال صاحب العنایة: بعد ذلك البیان. والجواب 
ان الجھالة تزول بوقوع العملء فإن بە یتعین الأجر للزومه عند العمل کما تقدم انتھی. أقول: فيه نظرء لآأن زوال 
الجھالة بوقوع العمل [إنما یتصوّر إذا لم یجتمع في کل یوم تسمیتانء ومدار دلیل زفر علی اجتماعھما في کل یوم 
کما تبین من قبل فحینثذ لا تزول الجھالة قطعاً لأن العمل المشروط أمر واحدہ ففي أي یوم یقع یلزم أن یکون في 
مقابلته بدلان علی سبیل البدل. فالوجه في الجواب عن دلیل زفر منع لزوم اجتماع التسمیتین في کل یوم کما سیفھم 
من تقریر دلیل سائر الائمة ولھذا لم یتعرض المصنف للجواب عنه صرریحاً قوله: (ولھما أن ذکر الیوم للتاقیت 
وذکر الغد للتعلیق فلا یجتمع في کل یوم تسمیتان) قال بعض العلماء بعد نقل دلیلھما هذا عن الھدایة: وفیه کلام . 


چ_سویوپپو ووووز یی رو ر:ح۔ر ‏ چسسسویسوس چس سیسججٌئچ چس م جس مس ییایأسیلییکئنفننھ 


یصیر المعقود عليه معلوما وفي البیع یجب الثمن بنفس العقد فتتحقق الجھالة ولا ترتفع المنازعة إلا بإثبات الخیار. وإذا 
قال: إن خطتہ الیوم فبدرھم وإن خطته غداً فبنصف درھم. قال أبو حنیفة: الشرط الأول جائز والثانيی فاسد فإن خاطہ الیوم 
فله درھم وإن خاطه غداً فله أجر مثله. وقال أبو یوسف ومحمد: الشرطان جائزانء ففي أیھما خاط استحق المسمی فيه۔ 
وقال زفر: الشرطان فاسدان لأن العمل الواحد قوبل ببدلین علی البدل وذلك بفضي إلی الجھالة المفضیة إلی النزاعء وبیان 
ذلك ما ذکرہ أن ذکر الیوم للتعجیل لا للتوقیت لأنه حال إفراد العقد في الیوم بقوله خطه الیوم بدرھم کان للتعجیل لا للتوقیت 
حتی لو خاطه في الغد استحق الأجر فکذا ھا ھنا۔ وذکر الغد للترفیه لأنه حال إفراد العقد في الغد بقوله خطه غداً بنصف 
درھم کان للترفيه فکذا ھا ھنا إذ لیس لتعداد الشرط أثر في تغییرہ فیجتمع في کل یوم تسمیتانء أما في الیوم فلژن ذکر الغد 
إذا کان للترفیه کان العقد المضاف إلی غد ثابتاً الیوم مع عقد الیومء وأما فيی الغد فلان العقد المنعقد في الیوم باق؛ لأن ذکر 
الیوم للتعجیل فیجتمع مع المضاف إلی غدء وإذا اجتمع في گل واحد منھما تسمیتان لزم مقابلة العمل الواحد ببدلین علی 
البدل فصار کأئه قال خطە بدرھم أو بنصف درھم وھو باطل لکون الأجر مجھولاً. والجواب أن الجھالة تزول بوقوع العمل 
فان بە یتعین الأجر للزومه عند العمل کما تقدم . ولھما أن ذکر الیوم للتوقیت لأنه حقیقته فکان قوله إِن خطته الیوم فبدرھم 
مقتصراً علی الیومء فبانقضاء الیوم لا یبقی العقد إلی الغد بل ینقضي بانقضاء الوقت؛ وذکر الغد للتعلیق: أي للاضافة لأن 
الإجارۃ لا تقبل التعلیق لکن تقبل الإضافة إلی وقت في المستقبل فتکون مرادة لکونھا حقیقةء وإذا کان للإضافة لم یکن العقد 


قولە: (والجواب أن الجھالة تزول بوقوع العمل) أقول: فيه بحثء إذ لا تزول الجھالة بوقوع العمل فیما نحن فيە لاجتماع 
التسمیتین في کل یومء فالأولی هو التعرض لمقدمات دلیله ومنع اجتماعھما في کل یوم قوله: (کما تقدم) أقول: آنفاً قولہ: (فتکون مرادة 
لکونھا حقیقة) أقول: فیه شيءء بل حقیقته التعلیق لمکان أنء وجوابہ ظاھرء فإنه قال: ذکر الد للاإضافة وھي حقیقةء ودخول إن بعد 
التقیبد بالغد قول: (فیکون مرادہ التعجیل) أقول: لا یقال هذا مخالف لما قالاہ آنفاً من أن ذکر الیوم للتاقیت؛ لأنہ لیس معنی کلامہ أن 


لعد کتاب الإجارات 


اختلاف النوعین. ولأبي حنیفة أن ذکر الغد للتعلیق حقیقة ولا یمکن حمل الیوم علی التاقیت لان فيه فساد العقد 
لاجتماع الوقت والعمل؛ وإذا کان كذلك یجتمع في الغد تسمیتان دون الیوم؛ فیصح الیوم الأول ویجب المسمی؛ 


وھو أن الإمامین جعلا الیوم في مسألة أن یستاجر لیخبز لە الیوم کذا بکذا للتعجیل هرباً عن بطلان الحمل علی 
العوقیت فکیف یلتزمان الأمر الباطل ھا هنا انتھی . أقول: هذا الکلام ظاھر الاندفاعء لان الإمامین إنما حملا الیوم 
ھا هنا علی التوقیت لکون التوقیت حقیقته وعدم تحقق الصارف عنھا إلی المجاز عندھما کما صرح بە في الکافيی 
والشروحء وإنما جعلا الیوم في مسألة الخبز للتعجیل لتحقق الصارف عن الحقیقة إلی المجاز ھناك وھو یصحح 
العقد. فإن الأاصل تصحیح تصرف العاقل ما أمکن؛ وإنما أمکن ھناك بجعل الیوم للتعجیل فلا منافاۃ بین المقامین 
علی أصلھماء ولقد أآفصح عما ذکرنا تاج الشریعة حیث قال: فان قلت: قد جعلا ذکر الیوم في مسألة خبز المخاتیم 
للتعجیل فما لھما لم یجعلا کذلك ھا هنا؟ قلت: هنالك حملاً علی المجاز تصحیحاً للعقد وھا ھنا حملاً علی 
الحقیقة للتصحیح أیضاً إذ لو عکس الأمر في الفصلین یلزم إبطال ما قصد العاقدان من صحة العقد والأاصل 
تصحیح تصرف العاقل ما أمکن انتھی کلامه قولە: (ولأبي حنیفة أن ذکر الغد للتعلیق حقیقة) ومرادہ بالتعلیق 
الإضافة: أي للاإضافة حقیقةء لآن الإجارة لا تقبل التعلیق ولکن تقبل اللإضافة إلی وقت في المستقبل فتکون مرادةء 
کذا رأی عامة الشراح حتی قال بعضھم: ولھذا ذکر في بعض النسخ الد للوضافة. وقال صاحب العنایة بعد تفسیر 
التعلیق هنا باللإاضافة : ویجوز أن یقال: عبر عن الإضافة ہالتعلیق إشارة إلی أن النصف في الغد لیس بتسمیة جدیدۃ؛ 
لأن التسمیة الأولی باقیةء وإنما هو لحط النصف الآخر بالتاخیر فیکون معناہ ذکر الغد للتعلیق: أي لتعلیق الحط 
بالتاخیر وھو یقبل التأخیر إلی ھنا کلام . أقول: فيه بحث:ء إذ لو لم یکن النصف في الغد تسمیة جدیدۃ بل کان 
ذکر الغد لمجرد تعلیق حط النصف الآخر بالتاخیر لما صح قول أبي حنیفة رحمه الله تعالی: یجتمع في الغد 
تسمیتان دون الیوم فیصح الأول ویفسد الثاني؛ إذ علی ذلك التقدیر لا یکون في الغد إلا تسمیة واحدة هي التسمیة 
الأولیء ولکن یحط نصف المسمی بالتأخیر فتجویز ذلك المعنی ھا هنا إفساد لدلیل أبي حنیفة بل لمدعاہ أیضا 
فکأنه إنما اغترٌ بما ذکرہ صاحب غایة البیان فإنه قال في شرح قول المصنف وذکر الغد للتعلیق أثناء تقریر دلیل 
الإامامین. المراد من التعلیق الإضافةء لن تعلیق الإجارۃ لا یجوز وقال: أو نقول المراد بە تعلیق حط النصف 
بالتاخیر إلی الغد وذلك جائز لا تعلیق الإجارۃ انتھی. ولکن لا یخفی علی الفطن أن تجویز ذلك المعنی أثناء تقریر 
دلیل الإمامین لا یستلزم محذوراً یستلزمه تجویزہ أثناء تقریر دلیل أبي حنیفةء فإنھما یقولان: لا یجتمع في کل یوم 
تسمیتان فلا ینافیه تجویز ذلك؛ بخلاف قول أبي حنیفة: کما عرفت قولە: (ولا یمکن حمل الیوم علی التاقیت لان 
فیه فساد العقد لاجتماع الوقت والعمل) فإنا إذا نظرنا إلی ذکر العمل کان الأآجیر مشتركکأء وإذا نظرنا إلی ذکر الیوم 
کان أجیر وحد وھما متنافیان لتنافي لوازمھماء فإن ذکر العمل یوجب عدم وجوب الأجرة ما لم یعمل؛ وذکر الوقت 


ثاہتاً في الحال فلا یجتمع في کل یوم تسمیتان قولە: (ولآن التعجیل والتأاخیر مقصود) دلیل آخر لھماء ومعناہ أن المعقود عليه 
واحد وهو العمل ولکن بصفة خاصة: فیکون مرادہ التعجیل لبعض أغراضه في الیوم من التجمل والبیع بزیادةۃ بندۃ فیغوت 
ذلك ویکون التاجیل مقصوداً فصار باختلاف الغرض کالنوعین من العمل کما في الخیاطة الفارسیة والرومیة (ولأبي حنیفة أن 
کک ا ا ا می ا و کات ا خی ھجت کس کس شر ود سے ہت 


التعجیل معنی مراد بذکر الیومء بل إنه لازم من لوازم معناہ فتاملء ویجوز أن یحمل الکلام علی الإلزام قال المصنف: (ولأبي حنیفة أن 
ذکر الغد للتعلیق حقیقة ولا یمکن حمل الیوم علی التأقیت) أقول: قیل إذا تاملت في۔کلام الھدایة: أعني قوله ولا یمکن حمل الیوم علی 
التاقیت لآن فیه فساد العقد لاجتماع الوقت والعمل ظھر لك ضعف ما ذکرہ صاحب العنایة. فإن صاحب الھدایة جعل مناط امتناع حمل 
الیوم علی حقیقته : أعني التوقیت لزوم فساد العقد ومنە یفھم أنه حمل علی مجازہ لھذا المناطء إذ القرینة المانعة عن إرادة الحقیقة فيی 
صورۃة تعین المجاز کافیة في الحمل علی المجاز علی ما عرف. نعم لو جعل المناط من أول الأمر ما ذکرہ صاحب الکافی حیث فال لأنە 


کتاب الإجارات ۳٥"‏ 


ویفسد الثانيی ویجب آجر المٹل لا یجاوز بە نصف درهم لأنە هو المسمی في الیوم الثاني . وفيی الجامع الصغیر لا 


یوجب وجوبھا عند تسلیم النفس في المدةء وتنافي اللوازم یدل علی تنافي الملزومات ولذلك عدلنا عن الحقیقة التي 
هي التاأقیت إلی المجاز الذي هو التعجیلء کذا في العنایة وغیرھا. أقول: یشکل ھذا مسآألة الراعي فإنه یجتمع فیھا 
العمل والوقت؛ وتصع الإجارۃ بالاتفاقء ولا یحمل الوقت علی غیر معناہ الحقیقي في قول أحدء بل یعتبر الأجیر: 
أجیراً مشتركاً إن وقع ذکر العمل أوَلاّء وأجیر وحد إن وقع ذکر المدة أولأء صرح بذلك في عامة المعتبرات سیما 
في الذخیرۃ والمحیط البرهاني . قال صاحب الکافي : وفي المسألة إشکال هائل علی قول: حنیفة رحمه اللہ فإنہ 
جعل ذکر الیوم للتعجیل ھنا حتی أجاز العقد وفي مسألة المخائیم جعل ذکر الیوم للتاقیت فأفسد العقد علی ما 
سبق تقریرہ. والجواب أن ذکر الیوم حقیقة للتوقیت فیحمل عليه حتی یقوم الدلیل علی المجازء وھنا قام الدلیل 
علی المجاز وھو نقصان الأآجر بسبب التأخیر فعدلنا عن الحقیقة وصرنا إلی المجاز بھذا الدلیل ولم یقم مثل ھذا 
الدلیل ثمة فکان التوقیت مراداً ففسد العقد انتھی کلام . وزاد عليه تاج الشریعة سؤالاً وجواباً فلخصھما صاحب 
العنایة فقال: بعد ذکر ذلك الإشکال. والجواب ورد بأن دلیل المجاز قائم ثمةٴوھو تصحیح العقد علی تقدیر 
التعجیل فیکون مراداً نظراً إلی ظاہر الحال. والجواب أن الجواز بظاھر الحال في حیز النزاع فلا بد من دلیل زائد 
علی ذلك ولیس بموجود بخلاف ما نحن فيه فإن نقصان الأجر دلیل زائد علی الجواز بظاھر الحال انتھی. أقول: 
یشکل الجواب المذکور عن ذلك الإشکال بمسألة آخری مذکورۃ في المحیط البرھاني وهي ما قال فيهء ولو قال: 
إِن خطته الیوم فلك درھم وإن خطتہ غداً فلا أجر لك؛ قال محمد في الأمالي: إن خاطہ في الیوم الأول فله درھم 
وإن خاطه في الیوم الثاني فله أجر مثله لا یزاد علی درھم في قولھم جمیعاء لآن إسقاط الآجر في الیوم الثاني لا 
ینفيی وجوبە في الیوم الأول؛ ونفي التسمیة في الیوم الثاني لا ینفيی أصل العقد فکان في الیوم الثاني عقداً لا تسمیة 
فیه فیجب أجر المثل؛ انتھی لفظ المحیط . فإن أبا حنیفة رحمه اللہ لم یفسد العقد في الیوم الأاول في هاتيك المسألة 
کما أفسدہ في حالة الانفراد مع أنه لم یقم فیھا دلیل علی المجاز کما قام دلیل عليه فیما نحن فيەء إذ لا شك ان 
قوله: إِن خطته غداً فلا أجر لك لا یکون دلیلاً علی عدم إرادة ما کان ذکر الیوم حقیقة فیه وھو التوقیت؛ بل یکون 
دلیلاً علی إرادۃ حقیقة ذلك؛ إذ لو لم یکن مرادہ التوقیت لما نفی الأجر بالکلیة في الغدء وإذا کان التوقیت مراداً 
بذکر الیوم في تلك الصورۃ یشکل الفرق بیٹھا وہین مسألة المخاتیم جداً علی قول أبي حنیفة : فلیتامل. واستشکل 


ذکر الغد للتعلیق حقیفة) أي للاٴضافة ویجوز أن یقال: عبر عن الإضافة بالتعلیق إشارۃ إلی أن النصف في الغد لیس ہتسمیة 
جدیدةء لآن التسمیة الأولی باقیةء وإنما هو لحط النصف الآخر بالتاخیر فیکون معناہ ذکر الغد للتعلیق: أي لتعلیق الحط 
بالتاخیر وھو یقبل التاخیر وإذا کانت الحقیقة یمکن العمل بھا لا یجوز المصیر إلی المجازء وإذا کان للاإضافة لا تجتمع 
تسمیتان في الیوم (ولا یمکن حمل الیوم علی حقیقتہ التي هي التاقیت لان فیه نساد العقد لاجتماع الوقت والعمل) فإنا إذا 
نظرنا إلی ذکر العمل کان الأآجیر مشترکاء وإذا نظونا إلی ذکر الیوم کان أجیر وحد وھما متنافیان لتنافي لوازمھماء فإن ذکر 
العمل یوجب عدم وجوب الأجرۃ ما لم یعمل وذکر الوقت یوجب وجوبھا عند تسلیم النفس في المدةء وتنافي اللوازم یدل 
علی تنافيی الملزومات؛ ولذلك عدلنا عن الحقیقة التي هي التاقیت إلی المجاز الذي هو التعجیل (وحینط تجتمع في الغد 


زاد لە في الآأجر متی خاط في الیوم ونقص متی آخرء وھو دلیل أن الیوم للتعجیل لا للتوقیت لاستقام الکلام من غیر ریبةء ولکن علی ما 
ذکرہ في الھدایة الفرق مشکل علی ما لا یخفیء وثبوت الفرق من وجه آخر لا یفیدہ فتأمل. وفي کتاب الصرف في مسألة بیع السیف 
المحلی تفصیل متعلق بالمقام خصوصاً في شرح ابن الھمام قوله: (لآن التسمیة الأولی باقیةء وإنما هو لحط النصف الآخر الخ) أقول: 
فتامل کیف اجتمع حینثذ في الغد التسمیتان حتی یفسد قولە: (وھو یقبل التأاخیر) أقول: کان الظاھر أن یقول: وھو یقبل التعلیق کما لا 
یخفی؛ لکكنه لیس کذلك لما فیه من شبھة القمار علی ما مر مراراً. 


اخ ۱ کتاب الإجارات 


یزاد علی درهھم ولا ینقص من نصف درم لآن التسمیة الأولی لا تنعدم في الیوم الثاني فتعتبر لمنع الزیادۃ وتعتبر 
التسمیة الثانیة لمنع النقصان فان خاطه في الیوم الثالٹ لا یجاوز بە نصف درھم عند أبي حنیفة رحمه اللہ هو 


الجواب المذکور بعض الفضلاء بوجە آخر حیث قال: ولا بد لأبي حنیفة من بیان دلیل المجاز فیما إذا قیل خطه 
الیوم بدرھم حیث حمل ذکر الیوم علی التعجیل. وقال: :ویجوز أن یکون الدلیل عليه صیغة الأمر فإنھا تدل علی 
کون الخیاطة مطلوبة فلا یکون ذکر الیوم للتاقیت؛ وقال: وفیه تأامل انتھی. اأقول: لا یتوجه ھذا الاستشکال رأساً إذ 
لا نسلم أن أبا حنیفة حمل ذکر الیوم علی التعجیل في الصورۃ المزبورةء بل الظاہر أنه علی أصله ھناك أیضاً من أن 
الجمع بین ذکر الوقت وذکر العمل مفسد للعقد حالة الإفراد. وإني تتبعت عامة المعتبرات ولم أجد في شيء منھا ما 
یدل علی صحة العقد في الصورۃ المزبورۃ عند أبي حنیفةء بل وجدت في بعض منھا التصریح بعدم صحة العقد فيی 
تلك الصورة؛ فإن الإمام الزامدي قال: في شرحه لمختصر القدوري نقلاً عن* شرح الأقطع : ولو قال خط ھذا 
الثٹوب الیوم ولك درھم لم یصح لجھالة المعقود عليه أنه المدة أو العمل انتھی۔ نعم قد قیل في الکافي وکثیر من 
الشروح في أثناء بیان دلیل زفر في المسألة التي نحن بصددھا توضیحاً لقوله: إن کر الیوم للتعجیل لا للتوقیت 
ولھذا لو آفرد العقد في الیوم بأن قال: خطہ الیوم بدرھع کان للتعجیل لا للتوقیت؛ حتی لو خاطہ في الغد استحق 
الأآجر فکذا ھا هنا انتھی. لکن الظاھر أن ذلك القیاس المذکور في دلیل زفر إنما ینتھعض حجة علی الإمامین؛ فإنھما 
یقولان بالتعجیل حالة الإفراد لا علی أبي حنیفة رحمه الل فتدبر قوله وفي الجامع الصغیر: (لا یزاد علی درھم ولا 
ینتقص من نصف درھمء لن التسمیة الأولی لا تنعدم في الیوم الثاني فتعتبر لمنع الزیادةء وتعتبر التسمیة الثانیة لمنع 
النقصان) أقول: فیه نظرہ إذ قد تقرر في أول باب الإجارۃ الفاسدۃ أن التسمیة في الإجارۃ الفاسدۃ تمنع الزیادۃ عندنا 


تسمیتان دون الیوم فیصح الأول ویجب المسمی ویفسد الثاني ویجب اجر المثل) ولقائل أن یقول: في جعل الیوم لتعجیل 
صحة الإجارة الأولی وفساد الثانیةء وفي جعلە للتوقیت فساد الأولی وصحة الثانیةء ولا رجحان لأحدھما علی الآخر فکان 
تحکماً. والجواب أن فساد الإجارۃ الثائیة یلزم فی ضمن صحة الأولی والضمنیات غیر معتبرۃ. واستشکل علی قول أبي حنیفة 
بمسألة المخاتیمء فإنه جعل فیھا ذکر الیوم للتأقیت وأفسد العقد وها منا للتعجیل وصححھ. وأجیب ہما ذکرنا أن ذکر الیوم 
للتاقیت حقیقة لا یترك إذا لم یمنع عن ذلك مانع کما نحن فيەء فإن الحمل علی الحقیقة مفسد للعقد فمنعنا ذلك عن الحمل 
عليهء وقام الدلیل علی المجاز وھو نقصان الأجر للتأخیر بخلاف حالة الانفراد فإنه لا دلیل ثمة علی المجاز فکان التاقیت 
مراداً وفسد العقد. ورد بأن دلیل المجاز قائم ثمة وھو تصحیح العقد علی تقدیر التعجیل فیکون مراداً نظراً إلی ظاھر الحال. 
والجواب أن الجواز بظاھر الحال في حیز النزاع فلا بد من دلیل زائد علی ذلك ولیس بموجود؛ بخلاف ما نحن فيه فإِن 
نقصان الأجر دلیل زائد علی الجواز بظاھر الحال. ومما ذکرنا علم أن قیاس زفر حالة الاجتماع بحالة الانفراد فاسد لوجود 
الفارق؛ وإذا وجب أجر المثل فقد اختلفت الروایة عن أبي حنیفة إذا خاطه في الیوم الثاني. روي عنە أن لە في الیوم الثانيی 
آجر مثله لا یجاوز بە نصف درھم لأنه و المسمی في الیوم الثاني. قال القدوري رحمہ الله : هي الصحیحة (وفي الجامع 
الصغیر لا یزاد علی درم ولا ینقص من نصف درھمء لأنِ التسمیة الأولی لا تنعدم لمنع الزیادة وتعتبر التسمیة الثائیة لمنع 
النقصانء فإن خاطہ في الیوم الثالث لا یجاوز بە نصف درھم عند أبي حنیفة هو الصحیح؛ لأنە إذا لم برض بالتأخیر إلی الغد 
فبالزیادة عليه إلی ما بعد الغد أولی) وأما عندھما فالصحیح أنە ینقص من نصف درھم ولا یزاد عليه. قال: (ولو قال: إن 
سکنت في ھذا الدکان عطاراً فبدرھم الخ) ولو قال: إن سکنت في ھذا الدکان عطاراً فبدرھم: وإن سکنته حداداً فبدرھمین؛ 
وکذا إن استاجر بیتاً فقال إن سکنت فيه عطاراً فندرهمء وإن سکنت فيه حداداً فبدرھمین :ولو استاجر دابة إلی الحیرۃ علی 


فوله: (وقام الیِلیل علی المجاز وھو نقصان الأجر للتاخیر) أقول: ولا بد لأبيی حنیفة من بیان دلیل المجاز فیما إذا قیل خطه الیوم 
بدرھم حیث حمل ذکر الیوم علی التعجیل ویجوز أن یقال الدلیل عليه صیغة الأمر فإنھا تدل علی کون الخیاطة مطلوبة فلا یکون ذکر 
الیوم للعاقیت وفیه تأمل قوله: (بخلاف ما نحن فيه فإن نقصان الأجر دلیل) أقول: یعني دلیل علی المجاز قولە: (زائد علی الجواز 


کتاب الإاجارات ۳۷ 


الصحیح. لأنه إذا لم یرض بالتاخیر إلی الخد فبالزیادۃ عليه إلی ما بعد الغد أولی ولو قال: (إن سکنت في ھذا 
الدکان عطاراً فبدرھم في الشھر وإن سکنتہ حداداً فبدرھمین جازء وأي الأمرین فعل استحق الأجر المسمی فیه عند 
أبي حنیفة . وقالا: الإجارۃ فاسدةء وکذا إذا استأاجر بیتاً علی أنە إن سکن فیه عطاراً فبدرھم واِن سکن فيه حداداً 
فبدرھمین فھو جائز عند أبی حنیفة رحمه اللہ وقالا: لا یجوز. ومن استأجر دابة إلی الحیرة بدرھم وإن جاوز بھا 
]لی القادسیة فبدرھمین فھو جائز؛ ویحتمل الخلاف . وإن استأاجرھا إلی الحیرۃ علی أنه إن حمل علیھا کر شعیر 
فبنصف درھهم: وإن حمل علیھا کز حنطة فبدرھم فھو جائز في قول أبي حنیفة رحمه الله . وقالا: لا یجوز) وجه 
قولھما أن المعقود علی مجھولء وکذا الأجر أحد الشیئین وھو مجھول والجھالة توجب:الفساد بخلاف الخیاطة 
الرومیة والفارسیة لأن الاو بست بالعمل وعندہ ترتفع الجھالة. أما في هذہ المسائل یجب الآأجر بالتخلیة والتسلیم 
فتبقی الجھالةء وھذا الحرف هو الأصل عندھما. ولأبي حنیفة أنه خیرہ بین عقدین صحیحین مختلفین فیصح کما 


ولا تمنع النقصان أصلاًء بل یجب أجر المثل وإن نقص عن المسمی فما معنی أن تعتبر التسمیة الثانیة ھا ھنا لمنع 
النقصان وھلا هذا مخالفاً لما تقرر قوله: (أما في هذہ المسائل یجب الأجر بالتخلیة والتسلیم فتبقی الجھالة وھذا 
الحرف هو الأصل عندھما) قال صاحب التسھیل : یرد علی أصلھما مسألة التخییر بین مسافتین مختلفتینء فإن الأجر 
یجب بالتسلیم من غیر عمل فیلزم أن یفسد عقد الإجارۃ ثمة عندھما مع أنه جائز عند أصحابنا وفاقاً إلا عند زفر؛ 
انتھی کلام . أقول: یمکن أن یجاب عنە بأن الأجر وإن وجب في الصورةۃ المذکورۃ بالتسلیم من غیر عمل إلا أنە لا 
یجب بمجرد التسلیم والتخلیةء بل لا بد في وجوبە من قطع المسافة المعینة في ذلك العقد؛ فإِنھم صرحوا بأَنه إذا 
استاجر دابة إلی الکوفة فسلمھا المؤجر وأمسکھا المستاجر ببغداد حتی مضت مدۃ یمکنە المسیر فیھا إلی الکوفة فلا 
أجر عليهء وإن ساقھا معه إلی الکوفة فلم یرکبھا وجبت الأجرة انتھی. ففي,مسألة التخییر ہین مسافتین مختلفتین 
ترتفع الجھالة بقطع مسافة من تینك المسافتین بخلاف ما نحن فيه علی أصلھما قوله: (ولو احتیچ الإیجاب بمجرہ 
التسلیم یجب أقل الأجرین للتیقن بە) یعني ولو احتیج إلی إیجاب الأجر بمجرد التخلیة والتسلیمء بأن یسلم العین 
المستأجرۃ إلی المستأاجر ولم ینتفع بە قط حتی تعلم المنفعة یجب أقل الأجرین اللذین سمیا في العقد للتیقن بە. 
أقول : لقائل أن یقول: لو جاز الأخذ بالاقل في دفع الجھالة الواقعة في باب الاجارۃ بناء علی کونە متیقناً ٴ'لصحت 


أنه إن حمل علیھا کر شعیر فبنصف درھمء وإن حمل علیھا کر حنطة فبدرھم فذلك کله جائز عند أبي حنیفة خلافاً لھماء وإن 
استاجرھا إلی الحیرۃ بدرھم فإن جاوز بھا إلی القادسیة فبدرھمین فھو جائزء: ویحتمل الخلاف . وإنماقال ذلك لأن مذہ 
المسألة ذکرت في الجامع الصغیر مطلقاً فیحتمل .أن یکون ھذا قول الکل؛ ویحتمل أن یکون قول أبي حنیفة خاصة کما فيی 
نظائرھا. وجه قولھما إن المعقود عليه أحد الشیئینء وکذلك الأجر أحد الشیثین وھو مجھولء والجھالة الواحدة توجب 
الفساد فکیف الجھالتان. فإن قیل : مسآألة الخیاطة الرومیة والفارسیة فیھا جھالة المعقود عليه فکانت صحیحة. أجابٍ.بقوله 
بخلاف الخیاطة الرومیةوالفارسیة لأن الأجر ثمة یجب بالعمل وعندہ ترتفع الجھالة . أما في ھذہ المسائل فالأجو یجب 
بالتخلیة في الدار والدکان والتسلیم في العبد فتبقی الجھالة. وھذا الحرف: أي قوله یجب الأآجر بالتخلیة والتسلیم فتبقی 
الجھالة هو الأصل عندھما. ولأبي حنیفة أنه خیّرہ بین عقدین صحیحین مختلفین فییصح کما فی مسألة الرومیة والفارسیق 
وھذا أي کونھما مختلفین لأن سکناہ بنفسه یخالف إسکانه الحداد؛ ألا تری أنه أي إسکانە الحداد لا یدخل في مطلق العقد 


بظاھر الحال) أقول: قوله علی الجواز متعلق بقولۂ۔زائد۔قوله: (وفي الجامع الصغیر لا یزاد علی درهم ولا ینقص من نصف درھم) أقول: 
لا یقال کان الواجب في جھالة المسمی أجر المثل بالغاً ما بلغ للفرق الظاہر بین الجھالتینء: فإن هنا بعض التعیین بل کل التعیین بالنظر 
إلی لفظ المؤجر قولہ: (والتسلیم في العبد) أقول: فیه شيءء وکان الظاھر أن یقال: والتسلیم فی الدابة, 


۳۸ کتاب الإجارات 
في مسألة الرومیة والفارسیةء وھذا لأن سکناہ بنفسه یخالف إسکانه الحداد؛ ألا تری أنە لا یدخل ذلك في مطلق 
العقد وکذا في أخواتھاء والإجارۃ تعقد للانتفاع وعندہ ترتفع الجھالة ولو احتیج إلی الإٴیجاب بمجرد التسلیم یجب 
اقل الأجرین للتیقن بە. 


الإاجارۃ فیما إذا سمی لعمل معین أو لمنفعة معینة أجرین متغایرین علی سبیل البدل کأن قال: خط ھذا الثوب بدرھم 
أو بنصف درھم؛ آو قال: أآسکن في ھذا البیت بدرعم أو بنصف درھم وجب أقل الأجرین اللذین سماھما ولم یقل 
بە أحد فتامل في الدفعء واللہ الموفق ۔ 


وکذا في آخواتھا قوله: (والإجارة) جواب عن قوله یجب الأجر بالتخلیة الخ وتقریرہ أن الإجارۃ (تعقد للانتفاع وعندہ ترثفع 
الجهالة) آما ترك الانتفاع مع التمکن فنادر لا معتبر بە (ولو احتیج إلی إیجاب الأجر بمجرد التخلیة) بن یسلم العین المستاجرة 
ولم ینتفع بە حتی یعلم المنفعة (یجب أقل الأجرین للتیقن پہ). 


کتاب الإجارات ۹ك 


باب إجارۃ العبد 
قال: (ومن استأجر عبداً للخدمة فلیس لە أن یسافر بە إلا أن بشترط ذلك) لان خدمة السفر اشتملت علی 
زیادة مشقة فلا ینتظمھا اللإطلاق ولھذا جعل السفر عذراً فلا بد من اشتراطه کإسکان الحداد والقصار في الدارں 


باب إجارۃ العبد 

قال صاحب النھایة: لما فرغ من بیان أحکام تتعلق بالحر شرع في بیان أحکام تتعلق بالعبد إذ العبد منحط 
الدرجة عن الحرٌ فانحط ذکرہ عن ذکر الحر لذلك انتھی. واقتفی أثرہ کثیر من الشراح في ذکر ھذا الوجە. وقال 
صاحب غایة البیان: لما کان إجارۃ الرقیق نوعاً من أنواع الإجارۃ وبالرقیق مسائل خاصة تتعلق به ذکرھا في باب 
علی حدةء وآخر ذکرھا لأن الجنس مقدم علی النوعء وقال: ہذا ما لاح لي من وج المناسبةء وما قیل في بعض 
الشروح إن العبد منحط الدرجة عن الحِرٌ فانحط ذکرہ عن ذکر الحرلذلك ففيه نظرء لأن صاحب الھدایة ذکر قبل 
ہذا استنجار الدور والحوانیت والحمام والدواب؛ وذکر هنا استئجار الرقیق لاختصاصه بالمسائل المذکورۃ في ھذا 
الباب؛ وترجم الباب ہباب إجارۃ العبد کما ترجم في الأصل بباب إجارۃ الرقیق للخدمة وغیرھاء وظاهر کلام ھذا 
الشارح یفھم منە أن العبد منحط الدرجة عن الحر لہ لا ولایة لە أصلاً فلا یصح تصرف في شيء إلا بإذن المولی 
وھذا مسل ولکن لو کان مراد المصنف ھذا لم یبدا أول الباب باستئجار العبد لأنه لم یوجد منه تصرف أصلاً في 
عقد الإجارۃ لا أصالة ولا نیابةء بل هو محل التصرف وموقع عقد الإجارةۃ کالدابة ونحو ذلك؛ فعلم بھذا أن غرض 
المصنف لم یکن إلا تنویع المسائل؛ إلی هنا کلامه. أقول: في الوجه الذي لاح لە نظرء لأن مجرد کون الجنس 
مقدماً علی النوع لا یقتضي تأخیر مسائل ہذا الباب إلی هناء فإن مسائل کثیرة من الأبواب السابقة مختصة أیضاً 


باب إجارۃ العبد 

تاخیر ذکر إجارۃ العبد عن إجارة الحرٌ لا یحتاج إلی بیان لظھور وجھه بانحطاط درجته (ومن استأجرھا عبداً لیخدمه 
فلیس لە أن بسافر بە إلا أن بشترط ذلك؛ لأن خدمة السفر تشتمل علی زیادة مشقة) لا محالة (فلا ینتظمھا الإإ٘طلاق) واعترض 
بان المستاجر في ملکه منافعه کالمولی؛ وللمولی أن یسافر بعبدہ فکذا للمستاجر . واجیب بان المولی إنما یسافر بعبدہ لالہ 
یملك رقبته والمستاجر لیس کذلك؛ ونوقض بمن ادعی داراً وصالحه المدعی عليه علی خدمة عبدہ سنة فإن للمدعي أن 
یخرج بالعبد إلی السفر وإن لم یملك رقبته. واجیب بان مؤنة الرذ في باب الإجارۃ علی الاآجر بعد انتھاء العقد لان المنفعة 
في النقل کانت لە من حیث إِنه تقرر حقه في الأجر؛ فالمستاجر إذا سافر بعبدہ یلزم المؤجر ما لم یلتزمه من مؤنة الرد ورہما 
یربو علی الأجرۃ. وأما في الصلح فمؤنة الرد لیست علی المدعی عليه؛ فالمدعي بالإخراج إلی السفر یلتزم مؤنة الرد وله 
ذلك: وھذا کما تری انقطاع لآن المعلل احتاج إلی أُن یضم إلی علته وھو قوله والمستاجر لا یملك رقبته قیداً وھو أن یقول 
ویلزمه مؤنة الرد ولعل الصواب أن یقال: لا نسلم أن المستاجر في منافع العبد کالمولی؛ فإن المولی لە المنفعة علی 
الإطلاق زماناً ومکاناً ونوعاء ولیس المستاجر کذلك بل یملکھا بعقد ضروري یتقید بزمان ومکان؛ فیجوز أن یتقید ہما لم 
یتقید بە المولی؛ والعرف یوجبە أو دفع ضرر مؤنة الرد علی ما ذکرنا یوجبە (ولھڈذا جعل السفر عذرا) یعني إذا استاجرھا 
غلاماً لیخدمه في المصر ثم راد المستاجر السفر فھو عذر في فسخ الإجارۃ لأنہ لا یتمکن من المسافرۃ بالعبد لما ذکرناء ولو 
منع من السفر تضرر فکان عذراً تفسخ بە الإجارة قوله: (فلا بد من اشتراطہ) متعلق بقوله فلا ینتظمھا الإطلاقٔ (ولأن التفاوت 
ہین الخدمتین ظاھر) فصار کالاختلاف باختلاف المستعملین (فإذا تعینت الخدمة في الحضر عرفا لا ببقی غیرها داخلاً کما في 


باب إجارۃ العبد 
قوله: (تأخیر ذکر إجارة العبد) أقول: أي نفسەء وإجارة الغیر إیاہ ذکرت استطراداء وقد یقدم في الذکر ما یذکر استطراداً کما سبق 
في باب العشر والخراجء فعلی ھذا الإجارۃ مضاف إلی الفاعل قولە: (واعترض بأن المستأجر) أقول: معارضتہ قوله: (وأجیب بأن مؤنة 
الرد في باب الإجارۃ علی الآجر الخ) آقول: في الفصل الحادي عشر من المحیط البرهاني: وإذا ابتأجر عبداً بالکوفة لیستخدمه ولم یعین 
مکاناً للخدمة کان لە أن یستخدمه بالکوفة ولیس لە أن یستخدمه خارج الکوفة فإن سافر بہ ضمن؛ ھکذا ذکر محمد المسألة فی إجارات 


ج کتاب الإجارات 


ولآن التفاوت بین الخدمتین ظاھرء فإذا تعین الخدمة في الحضر لا یبقی غیرہ داخلاً کما في الرکوب (ومن استاجر 


بالنوع لا عامة للجنس: الا یری أن مسائل باب الإجارۃ الفاسدة مختصة بالنوع الفاسد من جنس الإجارۃء وکذا 
مسائل باب الإجارۃ علی أحد الشرطین مختصة بالنوع الذي ذکر فيه الشرطان إلی غیر ذلك من المسائل الأأخری 
المتقدمة وإنما یقتضي مذا الوجه ثأآخیر مسائل ھذا الباب عما ذکر في أوائل کتاب الإجارة من الأحکام العامة 
لجنس الإجارۃ دون غیرها من الأحکام.الکثیرۃ المتنوعة الواقعة في البین فلا یتم التقریب. وأما ما آوردہ علی الوجه 
الذي ذکرہ صاحب النھایة ومن یحذو حذوہ من النظر فقد قصد بعض الفضلاء دفعه حیث قال في تفسیر إجارۃ 
العبد: أي نفسە وقال: وإجارۃ الغیر إیاہ ذکرت استطراداء وقد یقدم في الذکر ما یذکر استطراداً کما سبق في باب 
العشر والخراجء فغلی ھذا الإجارۃ مضاف إلی الفاعل؛ إلی ھنا کلامہ. أقول: فیه خلل. أما أوّلاً فلان الإاجارۃ فيی 
اللغة اسم للأجرۃ وھي کراء الأجیر صرح بە في المغرب وعامة کتب اللغة ولم یسمع مجيء ھذہ الکلمة مصدراً 
قطء وإنما المصدر من الثلاثي الأجر ومن المزید عليه الإیجار والمؤاجرةء فلم یتصور أن یکون للإجارۃ فاعل 
ومفعول؛ فلم یصح القول: بأن الإجارۃ ھا هنا مضاف إلی الفاعل وأن المعنی إجارۃ العبد نفسه . وأما ثانیاً فلأن 
المذکور في ہذا الباب خمس مسائل: ثنتان منھا متعلقتان بإیجار العبد نفسەء وثلاث منھا متعلقات بإیجاز الغیر إیاہء 
فحمل عنوان الباب علی أقل ما ذکر في الباب وجعل اکثر ما ذکرہ فیه استطرادیاً کما یقتضیه قوله: وإجارۃ الغیر إیاہ 
ذکرت استطراداً ما لا تقبله فطرۃ سلیمة. ثم أقول: في دفع ما أوردہ صاحب العنایة من النظر أن انحطاط درجة العبد 
عن الحر کما یظھر لە أثر فیما إذا وجد من العبد تصرف في عقد الإجارۃء کذلك یظھر لە أثر فیما إذا لم یوجد منە 
تصرف في ذلك؛ ولکن کان هو محل التصرف وموقع عقد الإجارۃء إذ لا شك أن في کل من تینك الصورتین 


الرکوب) فإنه إذا استاجر دابة لیرکب بنفسه لیس.لە أن یرکب غیرہ للتفاوت بین رکوب الراکبین فکذلك ھا هنا (ومن استاجر 
عبداً محجوراً عليه شھرا) فعمل (فأعطاء الآجر فلیس للمستأاجر آن یسٹرڈ منە الأجر استحساناً۔ دني القیاس لە ذلك لآنہ 
یقتضي أن لا تصح الإجارۃ لانعدام إذن المولی وقیام الحجر) فیصیر المستأجر غاصباً بالاستعمال ولا أجر علی الغاصب (فصار 
کما إذا ملك العید) فإنه یجب للمولی قیمتہ دون الأجر لأنه ضامن بالغخصب؛ والأاجر والضمان لا یجتمعان (وجہ الاستحسان 
أن التصرف نافع علی اعتبار الفراغ سالماً ضار علی اعتبار الھلاك بالاستعمال والنافع مأذون فیه کقبول الھبةء وإذا جاز الدفع لم 
یکن لە أن یستردہ منہ) قال: (ومن غصب عبداً فآجر العبد نفسه الخ) ومن غصب عبداً فآجر العبد نفسه فأاخذ الغاصب الأجر 
فاکله لم یضمن عند أبي حنیفةف وقالا: و ضامن لأنه أکل مال المالك بغیر إذنەء إذ الإجارة قد صحت علی ما مر من وجه 
الاستحسان أن التصرف نافع والمحجور مأذون في المنافع . :ولأبي۔حنیفة أن الضمان إنما یجب بإتلاف مال محرز لن التقوم 


الأاصل. وذکر في صلح الأصل أن من ادعی داراً وصالحه المدعي عليه علی خدمة عبدہ سنة أن لە أن یخرج بالعبد إلی أھله. قال 
الشیخ الإمام الاجل شمس الائمة الحلواني في شرح کتاب الصلح: لم یرد بقوله یخرج بالعبد إلی أعله أن یسافر بەء وإنما أراد بە أن 
یخرج إلی أہله في القری وأفنیة البلد. قال: وھذا کما قلنا في باب الإجارة: من استأجر عبداً لیخدمه لیس لە أن یسافر بە ولە أن یخرج 
إلی أہله وأفنیة البلد. وکان الشیخ الإمام شمس الائمة السرخسي یفرق بین مسألة الإجارۃ ومسألة الصلح؛ وکان یقول في مسألة الصلح: 
لصاحب الخدمة أن یسافر بالعبد المستاجر للخدمة . وحکي عن الفقیه أبي إسحاق الحافظٴ آنە کان یقول: لا روایة عن محمد في فصل 
الإاجارقف فلقائل أن یقول:. لمستأجر أن یخرج بالعبد عن المصر کما في الصلح. ولقائل أن یفرق بینھماء وقد عثرنا علی الروایة في 
الإجارة في إجارات الأصل علی نحو ما کتبنا انتھی۔ فعلم من ذلك إمکان المنع في مسألة الصلح فتامل قولە: (لآن المنفعة في النقل 
کانت له) آفول: یعني کانت للاجیر قوله: (وأما في الصلح فمؤنة الرد لیست علی المدعی عليه) أقول: الصلح یجب حملە علی أقرب 
العقود إليه وأشبھھا لما أنه لیس عقداً برأسە فھذا الصلح محمول علی الإجارة فلا بد أن تکون مؤنة الرد علی المدعی عليهء وإِلا:فما 
الفرق؟ والجواب أن الفرق واضح فإن المدعی عليه یزعم أنه یملك الخدمة بغیر شيء والتفصیل في الٹھایة قوله: (ویلزمه) أآفول: أي 
یلزم الآجر قولە : (ولیس المسَأجر کللك) أقول: والمصالح أیضاً لیس کذلك قولە: (ولآن التفاوت بین الخدمتین ظاھر) أقول: الفرق 
بین الدلیلین غیر واضح ظاھراً. 


کتاب الإجارات ١‏ 


عبداً محجوراً عليه شھراً وأعطاہ الأجر فلیس للمستاجر أن یأخذ منە الأجر) وأصله أن الإاجارۃ صحیحة استحساناً إذا 
فرغ من العمل. والقیاس أن لا یجوز لانعدام إذن المولی وقیام الحجر فصار کما إذا هلك العبد. وجھ الاستحسان 
أن التصرف نافع علی اعتبار الفراغ سالماً ضاراً علی اعتبار ھلاك العبدء والنافع مأذون فیه کقبول الهبةء وإذا جاز 
ذلك لم یکن للمستاجر أن یأخذ منه (ومن غصب عبداً فآجر العبد نفسە فأخذ الغاصب الأجر فأکله فلا ضمان عليه 
عند أبي حنیفة وقالا: هو ضامن) لأنه کل مال المالك بغیر إذنهء إذ الإجارۃ قد صحت علی ما مر. ولە أن 
الضمان إنما یجب بإتلاف مال محرز لن التقوّم بە؛ وھذا غیر محرز فی حق الغاصب لن العبد لا یحرز نفسه عنہ 


حکماً خاصاً یتعلق بالعبد کما یفصح عنه قوله: في الوجه الذي اختارہ وبالرقیق مسائل خاصة تتعلق به ذکرھا في 
باب علی حدة. ولا ریب أن اختصاص مثل ذلك الحکم بالعبد لیس لارتفاع درجته عن الحرّ بل إنما هو لانحطاط 
درجته عن الحرْ؛ فکان قول صاحب النھایة ومن تبعه: أآخر الأحکام التي تنعلق بالعبد عن أحکام الحر لانحطاط 
درجة العبد عن الحر وجھاً جاریاً فی الصورتین معاً شاملاً للمسائل المذکورۃ في ھذا الباب بأاسرھا فلم یتم قول: 
صاحب الغایةء ولکن لو کان مراد المصنف ھذا لم یبدا أوّل الباب باستئجار العبد الخء إذ مدارہ علی أن لا یجري 
الوجه المزبور في الصورۃ الثانیة کما ینادي عليه تعلیله. ثم إن إضافة الإجارة إلی العبد في عنوان الباب لیس من 
قبیل الإضافة إلی الفاعل ولا من قبیل الإضافة إلی المفعول لما عرفت؛ بل من قبیل الإضافة لأدنی الملابسة فتشمل 
ما کان العبد متصرفاً في نفس عقد الإجارۃ کما في بعض مسائل ھذا البابء وما کان العبد محل التصرف وموقع . 
عقد الإجارةۃ کما فيی البعض الآخر من مسائل ھذا البابء ومن ھذا البعض المسألة المبتدأً بھا أول الباب فلا محذور 
ولا استطراد في شيء تأمل ترشد قوله: (ومن استاجر عبداً للخدمة فلیس لە أن یسافر بە إلا أن یشترط ذلكء لان 
خدمة السفر اشتملت علی زیادة مشقة فلا ینتظمھا الإطلاق) فإن قیل: إن المستاجر في ملك منافعه ینزل منزلة المولی 
في منافع عبدہ وللمولی أن یسافر بعبدہ فلماذا لا یکون للمستاجر أن یسافر باجیرہ؟ قلنا: إنما یسافر المولی بعبدہ 
لأنه یملك رقبة أجیرہ؛ کذا في الکافي وعامة الشروح. ونقض ھذا الجواب بمن ادعی داراً وصالحه المدعی عليهٴ 
علی خدمة عبدہ سنة فإن للمدعي أن یخرج بالعبد إلی السفر وإن لم یملك رقبته. وأجیب بأن مؤنة الرد في باب 
الإجارۃ علی الآجر بعد انتھاء العقد لأن المنفعة في النقل کانت لە من حیث أنهە یقزر حفه في الأجر؛ فالمستاجر إذا 
سافر بالعبد فھو یلزم المؤجر ما لم یلزمه من مؤنة الرد وربما تربو علی الأجرۃ. وأما في الصلح فمؤنة الرد لیست 


بالإاحراز وھذا المال غیر محرز فی حق الغاصب؛ إذ العبد لا یحرز نفسه عنه فکیف یحرز ما فی یدہء وھذا لأن الإحراز إنما 
یکون بید المالك أو ید نائبهء وید الغاصب لیست بھما وید العبد کذلك لأنه فی ید الغاصبٴ فإن قیل : الغاصب إذا استھلك 
ولد المغصوبة ضمنه ولا إحراز فیه. أجیب بأنه تابع للام لکونە جزءاً مٹھا وھي محرزة؛ بخلاف الآجر فإنه حصل من المنافع 
وھي غیر محرزۃ (وإن وجد المولی الأجر قائماً بعینہ أخذہ لأنہ وجد عین مالەء ویجوز قبض العبد الأجر فی قولھم جمیعاً لانە 
مأذون لە في التصرف علی اعتبار الفراغ علی ما مر) من قوله والنافم مأذون فیه کقبول الھبةء وإذا کان مأذوناً لە وھو العاقد 
رجع الحقوق إليه فکان لە القبض. وفائدته تظھر فيی حق خروج المستاجر عن عھدۃ الأجرۃ فإنه یحصل بالأداء إليه ووضع 
المسألة فیما إذا آجر العبد المغصوب نفسە؛ فإن آجرہ الغاصب کان الأجر لە لا للمالك ولا ضمان عليه بالاتفاق؛ وإِن آجرہ 
المولی فلیس للعبد أن یقبض الأجرۃ إلا بوکالة المولی لأنه العاقد (ومن استاجر عبداً ھذین الشھرین شھراً باربعة وشھرآً 
بخمسة فھو جائز والشھر الأول منھما بأربعة لأنه المذکور أولاّ والمذکور أولاً ینصرف إلی ما یلي العقد تحزّباً للجواز) 
وذلك لأنه لما قال شھراً باربعة علی سبیل التنکیر کان مجھولاًء والإجارۃ تفسد بالجھالة فصرفناہ إلی ما یلي العقد تحرباً 
للجوازء کما لو قال استاجرت منك ھذا العبد شھراً وسکت فإنه ینصرف إلی ما یلي العقد (أو نظراً إلی تنجز الحاجة) فإن 
الإنسان إنما یستاجر الشيء لحاجة تدعوہ إلی ذلك؛ والظاھر وقوعھا عند العقد؛ وإذا انصرف الاول إلی ما یلي العقد والثانيی 
معطوف عليه ینصرف إلی ما یلي الأول ضرورةۃ. قیل مبنی ھذا الکلام علی أنە ذکر منکراً مجھولاّء والمذکور في الکتاب 


۲ کتاب الإجارات 


قکیف یحرز ما في یدہ. (وإن وجد المولی الأجر قائماً بعینه خذہ) لأنه وجد عین ماله (ویجوز قبض العبد الاجر في 
قولھم جمیعا) لأنه مأذون لە في التصرف علی اعتبار الفراغ علی ما مر (ومن استأجر عبداً ھذین الشھرین شھراً باربعة 
وشھراً بخمسة فھو جائز؛ والأوؤل منھما بأربعة) لأن الشھر المذکور أوْلاً ینصرف إلی ما یلي العقد تحریاً للجواز أو 


علی المدعي عليه فالمدعي بالإخراج إلی السفر یلتزم مؤنة الرد وله ذلك؛ کذا في العنایة أخذاً من النھایة. أقول: 
لقائل أن یقول: یلزم من مذا الجواب أن یقدر المستأجر أن یسافر بالعبد إذا التزم مؤنة الرد وإِن لم یرض به 
المؤجرء لأن حاصل ھذا الجواب أنه إِن سافر المستأجر بالعبد فی باب الإجارۃ یترتب الضرر علی المؤجر بإلزامہ 
إباء ما لم یلزمه من مؤنة الرد. ولا یخفی أن ذلك الضرر یندفع بالتزام المستاجر تلك المؤنة مع أن الظاھر من 
عبارات الکتب عدم جواز المسافرۃ به مطلقاً ما لم یشترط ذلك فتامل ۔ وطعن صاحب العنایة فی الجواب المزبور 
بوجە آخر حیث قال: وھذا کما تری انقطاع؛ لآن المعلل احتاج إلی أن یضم إلی علته وھي قولە: والمستاجر لا 
یملك رقبته قیداً وھو أن یقول: ویلزمه مؤنة الرد. ثم قال: ولعل الصواب أن یقال: لا نسلم أن المستأجر في منافع 
العبد کالمولی؛ فإن المولی لە المنفعة علی الإطلاق زماناً ومکاناً ونوعًء ولیس المستأاجر کذلك بل یملکھا بعقد 
ضروري تقید بمکان وزمانء فیجوز أن یتقید بما لا یتقید بە المولی والعرف یوجبەء أو دفع ضرر المؤنة علی ما 
ذکرنا یوجبە انتھی کلامه. أقول: فیما استصوبه نظر؛ لأنه ینتقض بمسألة الصلح؛ إذ لا شك أن المصالح أیضاً لا 
یملك منافع العبد علی الإطلاق کالمولی؛ بل هو أیضاً إنما یملکھا بعقد ضروري هو عقد الصلح مع أن لە ان یسافر 
بالعبدء بخلاف المستأجر فیحتاج إلی الفرق قوله: (ولآن التفاوت بین الخدمتین ظاھرء فإذا تعین الخدمة في الحضر 
لا یبقی غیرہ داخلاً کما في الرکوب) قال بعض الفضلاء: الفرق بین الدلیلین غیر واضح ظاھراً انتھی. أقول: الفرق 
بینھما أُن مدار الأول علی أن خدمة السفر مما لا یدخل فی إطلاق العقد رأساً بناء علی انصراف مطلق العقد إلی 
المتعارف الذي هو الخدمة فی الحضر؛ ومدار الثانی علی ان کل ادن ام السفر والحضر وإن کانتا 
داخلتین تحت إطلاق العقد إلا أُن الخدمة فی الحضر تعینت بقرینة حال حضر العاقد ومکان العقد؛ فبعد تعینھا لا 
یبقی المحال للآخری کما في الرکوب؛ فإنه إذا أطلق الرکوب ثم رکب بنفسه أو أرکب غیرہ یتعین هو فبعد ذلك 
لیس لە أن یغیر من رکبە أولاً لتعینه للرکوب فکذا ھا ھناء ویرشد إلی ما قررنا من الفرق بین الدلیلین المذکورین في 
الکتاب عبارۃ المبسوط والذخیرۃ في تعلیل ھذہ المسألة علی ما ذکرہ صاحب النھایة حیث قال: لأن مطلق العقد 
ینصرف إلی المتعارف: ولآأن الظاھر من حال صاحب العبد أنه یرید الاستخدام في مکان العقد حتی لا تلزمه مؤنة 
الردء ورہما یربو ذلك علی الآجر فیتعین موضع العقد مکاناً للاستیفاء بدلالة الحال؛ کذا في المبسوط والذخیرۃ 
انتھی قولە: (ومن استأجر عبداً محجوراً عليه شھراً وأعطاہء الآجر فلیس للمستأاجر آن یاخذ منە الأآجر) قال صاحب 
الکافيی في تقریرہ ھذہ المسألة : ومن استاجر عبداً محجوراً عليه شھراً فعمل فأعطاہ الأآجر فقد زاد علی ما ذکرہ 
المصنف قولە: فعمل واقتفی أثرہ صاحب العثایة اأقول: فیه شيءء وھو أن وضع هذہ المسالة فیم إذا استاجر عبداً 


لیس کذلك . وأجیب بأن المذکور في الکتاب قول المستأجر واللام فيه للعھد لما کان في کلام المؤجر من المنکر؛ فکان 
المؤجر قال آجرت عبدي ھذا شھرین شھراً بأربعة وشھراً بخمسة فقال المستاجر استاجرتہ ھذین الشھرین شھراً بأربعة وشهراً 


قولە : (اجیب باأنهہ تابع للام بکونە جزہاً مٹھا وھي محررة) أقول! لا یقال هذا مخالف لما قاله الآن من أن العبد لا یحرز نف لأن 
عدم إحرازہ لنفسه لا ینافيی کونە محرزاً في حق المالك قوله: (قیل مبني ھذا الکلام علی أنە ذکر منکراً الخ) آفول: فیه بحثء فإن 
المصنف إنما یستدل بتنکیر شھراً لا بتنکیر شھرینە فلا مساس لہذا السؤال ظاھراًء ویجوز أن یقال قوله شھراً تفصیل للشھرین بلفظ 
التنکیر فاتحدا بھذا الاعتبار لکن لا یخفی عليك أنە لو ذکر المستأجر لفظ معرفاً کما فی الکتاب فجواب الکتاب أیضاً ما ذکر قول: 
(واجیب بان المذکور) أقول: المجیب هو الإمام حمید الدین الضریر في حواشيه علی الھدایة ثم قال مولانا ظھیر الدین: وقد رأیت 


کتاب الإجارات ۴ 


نظراً إلی تنجز الحاجة فینصرف الثاني إلی ما یلي الأاول ضرورة. (ومن استأاجر عبداً شھراً بدرھم فقبضه في أوّل 
الشھر ٹم جاء آخر الشھر وھو آہق آو مریض فقال المستاجر أبق و مرض حین أخذتہ وقال المولی لم یکن ذلك الا 


محجوراً عليه شھراً کما تری فقد ذکر فیە المدة وھي الشھر؛ وقد تقرر عندھم؛ وعرفت فیما مر غیر مرۃ أُن الأجیر 
یصیر بذکر الوقت أجیراً خاصاًء وقد مر في باب ضمان الأجیر أن الأجیر الخاص هو الذي یستحق الأجر بتسلیم 
نفسه في المدة وإن لم یعمل کمن استؤجر شھراً للخدمة أو لرعي الغنم فما معنی اعتبار العمل في ھذہ المسآألة بعد 
ذکر المدة. نعم لا بد من تسلیم العبد نفسه حتی یستحق الأجر؛ فلا یجوز للمستاجر أن یأخذ منە ما أعطاہ إیاہ من 
الاجر؛ إلا أنه لم یذکر ھذا القید صراحة في وضع المسألة اعتماداً علی ظھور کونە مراداً. فإن قلت : من زاد قید 
فعمل أراد بالعمل تسلیم النفس. قلت: لا یری لە وجه صحیحء إذ لا اتحاد بینھما ولا استلزامء فإن العمل یوجد 
بدون تسلیم النفس في الأجیر المشترك مطلقاء وتسلیم النفس یوجد بدون العمل في الأآجیر الخاص الذي سلم نفسه 
ولم یعمل فما وجه ذکر العمل؟ وإرادۃ تسلیم النفس والإنصاف أن ترکه أولی من ذکرہ کما صنع المصنف قولە: 
(لآن الشھر المذکور أولاً ینصرف إلی ما یلي العقد تحرباً للجواز أو نظراً إلی تنجز الحاجة) قال تاج الشریعة: فإن 
قلت: ھذا التعلیل إنما یستقیم إذا نکر الشھر وھنا عرف بقول: هذین. قلت: رأیت في المبسؤط والجامع الصغیر 
للعتابي وغیرھما عدم التعرض لقوله: ھذین بل فی کل واحد منھا استأجر عبداً شھرین شھراً بأربعة وشھراً 
بخمسة؛ ویحتمل أن یحمل قوله: ھذین علی ما إذا قال المؤجر : آجرت منك ھذا العبد شھرین شھراً بأربعة وشھراً 
بخمسة فقال: المستأاجر استاجرت منك ھذا العبد ھذین الشھرین فینصرف قولە: ھذین الشھرین إلی الشھرین 
المنکرین اللذین دخلا تحت إیجاب المؤجر فینفي التنکیر فصلح التعلیل بتنجز الحاجة لإثبات التعیین؛ إلی ھنا 
کلامە. واقتفی أثرہ صاحب الکفایة في نسج ھذا المقام علی ھذا المنوال؛ ولکن بنوع تغییر تحریر في أوائل المقال. 
وقال صاحب العنایة: قیل مبنی ھذا الکلام علی أنە ذکر منکراً مجھولاً والمذکور في الکتاب لیس کذلك. وأجیب 
بان المذکور في الکتاب قول المستاجر: واللام فیه للعھد لما کان في کلام المؤجر من المنکرہ فَکأن المؤجر قال: : 
آجرت عبدي ھذا شھرین شھراً بأربعة وشھراً بخمسة فقال المستاجر: استأجرته ھذین الشھرین شھراً بأاربعة وشھراً 
بخمسة؛ انتھی کلام . أُقول: لا الشبھة شيء ولا الجواب . أما الشبھة فلان التعلیل المزبور یستقیم ویتم بتنکیر شھر 
في شھراً باربعة وشھراً بخمسة ولا یتوقف علی تنکیر شھرینە إذ علی تقدیر تعریف الشھرین یصیر المتعین مجموع 
الشھرین من حیث هو مجموع وھذا لا یقتضي أن یتعین الأول منھما بأربعة والثاني بخمسة لاحتمال أن یکون الأمر 
بالعکس بناء علی تنکیر کل واحد منھما وإبھامہ فاحتیج إلی الاستدلال علی کون الأول منھما بأربعة والثانيی بخمسة 
دون العکس بالتعلیل الذي ذکرہ المصنف فلا غبار عليه أصلا۔ وأما الجواب فلأنه لو کان المذکور في الکتاب قول 
المستاجر: لما صح تنکیر عبداً في قوله ومن استاجر عبداً ھذین الشھرینء بل کان هو أحق بالتعریف من الشھرین 
لأن بذلك یعلم أن الذي استأاجرہ هو العبد الذي آجرہ المؤجر منە۔ علی أن کون اللام في قول المستاجر: للعھد 
إنما یتصوّر فیما إذا کان کلام المؤجر مقدماً علی کلام المستاجر في العقدء ولیس ذلك بلازم فإن أیاً من المتعاقدین 


بخمسة قولە: (ومن استأجر عبداً شھراً بدرھم الخ) ظاھر خلا قوله فیترجح بحکم الحال فإنه استشکل بأن الحال تصلح للدفع 
دون الاستحقاقء ثم لو جاہ المستأجر بالعبد وھو صحیح فالقول للمؤجر ویستحق الأجر فکانت موجبة للاستحقاق ولیس 


کثیراً من الکتب نحو المبسوط والجامع الصغیر للعتابي والإسبیجابي والمعینة في الفقه أنە لم یتعرض لقوله لھذینء بل فيه إذا استاجر عبداً 
شھرین باربعة وشھراً بخمسة فقال مولانا: تاملت فلم أجد له مخلصاً سوی ھذا انتھی . ویقول الضعیف مستعیناً بالله: یجوز أُن یکون 
وضع المسألة فیما إذا ذکر المستأاجر لفظ الشھرین بالتٹکیر وإنما ذکر المصنف معرفاً نظراً إلی تعینه المآليی حیث ینصرف إلی ما یلي 
العقد فلا یکون قوله ھذین الشھرین من کلام المستاجر بل هو لفظ المصنف فلیتأمل ۔ 


٤٤‏ کتاب الإجارات 


قبل أن تأتيعي بساعة فالقول قول المستا۔ ؛ وإن جاء بە وھو صحیح فالقول قول المؤجر) لأنھما اختلفا في آمر 
محتمل فیترجح بحکم الحال؛ إذ هو دلیل علی قیامہ من قبل وھو یصلح مرجحاً إن لم یصلح حجة في نفسه أصله 
الاختلاف في جریان ماء الطاحونة وانقطاعه . 


تکلم أولاً یصیر کلامه إیجابا فإذا قیل الآخر ألزم العقد فحمل المذکور في الکتاب علی قول المستأجر: لا 
یقتضي تعریف الشھرین في ھذہ المسألة علی الإطلاق فیلزم تخصیص مسآألة الکتاب ببعض الصور ولا یخفی ما 
فیه. ثم أقول: لعل المصنف إنما عرف الشھرین في تقریر ھذہ المسألة مخالفاً لما وقع في عامة الکتب من تنکیر 
ذلك إشعاراً بن جواب'ھذہ المسألة لا یتغیر بتعریف لفظ الشھرینء بل تنکیر ذلك وتعریفه سیان عند تنکیر شھراً في 
شھراً بأربعة وشھراً بخمسة لما بیناہ في رد الشبھة آنفاً. وقال بعض الفضلاء: یجوز أن یکون وضع المسالة فیما إذا 
ذکر المستاجر لفظ الشھرین بالتنکیرں وإنما ذکر المصنف معرفاً نظراً إلی تعینه المالي حیث یتصرف إلی ما یلي العقد 
فلا یکون قوله: هذین الشھرین من کلام المستاجر بل هو لفظ المصنف انتھی. أقول: لیس ھذا بشيء أیضاًء إذ لا 
یذھب عليك أُن قوله: شھر بأربعة وشھراً بخمسة من کلام المستأجرء وأنه تفصیل للشھرینء فلو لم یکن قوله: 
ھذین الشھرین من کلام المستأجر بل کان من لفظ المصنف لزم أن یکون المجمل لفظ المصنف والمفصل لفظ 
المستاجر وھذا مما لا یرتضیه العاقل. ثم أقول: بقی ھا هنا کلام وو ان الظاہر أن جواب ھذہ المسألة غیر مختص 
بصورۃ ان یکون الأجیر عبداً بل هو متمش في صورۃ إن کان حرَاً أیضاً لعین الدلیل المذکور فی الکتاب؛ فوجه ذکر 
ھذہ المسألة في باب إجارة العبد غیر واضحء فإن المناسب أن یذکر فيه ما له اختصاص بالعبد من الأحکام وإلا 
فکثیر من الأحکام المذکورۃ في الأبواب السابقة مشترك بین الحرٌ والعبد. ولا یقال: إن کون الأجیر عبداً اکٹر من 
کونە حزّاء فبنی الأمر علی الآکٹرہ إذ لا نسلم أن ذلك اکثر؛ بل الظاھر أن کون الأجیر حزَاً أکثر لاستقلاله وکثرۃ 
احتیاجه إلی الأجرۃ لإنفاق نفسه وعیاله وأیضاً لو کان بناء الأمر علی ذلك لذکر سائر مسائل الأجیر أیضاً في ھذا 
الباب؛ والل الموفق للصواب . 


العقد مع تسلیم العبد إليه في المدۃ؛ ولکن تعارض کلامھما في اعتراض ما یوجب السقوط فجعل الحال مرجحا لکلام 
المؤجر لا موجباً للاستحقاق فھي في الحقیقة دافعة لاستحقاق السقوط بعد الثبوت لا موجبة؛ والل أعلم. 


کتاب الإجارات ٤‏ 


باب الاختلاف فی الإجارۃ 
قال: (وإذا اختلف الخیاط وربّ الثوب فقال ربّ الثوب أمرتك أن تعمله قباء وقال الخیاط بل قمیصاً أو قال 
صاحب الثوب للصباغ أمرتك أن تصبغه أحمر فصبغته أصفر وقال الصباغ لا بل أمرتني أصفر فالقول لصاحب الثوب) 
لآن الاذن یستفاد من جھته؛ ألا تری أنە لو أنکر أصل الإذن کان القول قوله فکذا إذا أنکر صفتهء لکن یحلف لأنه 
انکر شیئاً لو أقر بە لزمه. قال : (وإذا حلف فالخیاط ضامن) ومعناہ ما مر من قبل أنه بالخیار إن شاء ضمنه وإن شاء 


باب الاختلاف فی الاإجارةۃ 

لما فرغ من بیان أحکام اتفاق المتعاقدین وھو الأصل ذکر في ھذا الباب أحکام اختلافھا وھو الفرع؛ إذ 
الاختلاف إنما یکون بعارض قولە: (وإذا حلف فالخیاط ضامن ومعناہ ما مر من قبل أنه بالخیار) یعني بە ما مر قبل 
باب الإجارۃ الفاسدة في مسألة: ومن دفع إلی خیاط ثوباً لیخیطه قمیصاً بدرھم فخاطه قبله؛ کذا في الشروح۔ 
واعترض بأن المتعاقدین کانا هناك متفقین علی أن المأمور بە خیاطة القمیص والآجیر خالف فخاط قباء وھا هنا قد 
اختلفا فی أصل المأمور بە فعند اختلاف المسألتین کیف یتحد الجواب؟ وأجیب بأنه اختلفت صورتا المسألتین ابتداء 
ولکن اتحدتا انتھاء لأئه ذکر ھذا الحکم ھنا بعد حلف صاحب الثوب؛ ولما حلف کان القول قوله: فلم یبق لخلاف 
الآخر اعتبار فکانتا في الحکم في الانتھاء سواءء ھذا خلاصة ما في النھایة والعنایة. وقصد بعض الفضلاء ان یجیب 
عن ھذا الاعتراض المذکور بوجه آخر فقال: ولك أن ت تقول إذا کان الحکم ذلك إذا اتفقا فبالطریق الأولی إذا اختلفا 
مع ان التشبيه غیر القیاس انتھی. أقول: لیس ذاك بسدید. أما أولاً فلأنھما إذا اتفقا علی مخالفة المأمور بە کان 
التعدي مقرراً عندھما فیجب الضمان قطعاً۔ وأما إذا اختلفا في المخالفة فلا .تعدي علی زعم الأآجیر ففي وجوب 
الضمان عليه نوع خفاء. فکیف یصح أن یقال: إذا کان الحکم ذلك: أي الضمان إذا اتفقا فبالطریق الأولی إذا 


باب الاختلاف فی الاإجارة 

لما فرغ من ذکر أحکام اتفاق المتعاقدین وھو الأصل ذکر أحکام اختلافھما وھو الفرعء لن الاختلاف إنما یکون 
لعارض قال: (وإذا اختلف الخیاط ورب الثوب الخ) إِن اختلف المتعاقدان في الإجارۃ في نوع المعقود عليه کالقباء والقمیص 
في الخیاطة أو الحمرة والصفرۃ فالقول قول من یستفاد منە الإذنء وھو صاحب الثوب عند علمائنا رحمھم اللہ؛ لأنه لو أنکر 
أصل الإذن کان القول لە؛ فکذا إذا نکر صفته لکن بعد الیمین لأنه أنکر ما لو أَقَر بە لزمه فإن حلف فھو بالخیار إن شاء 
ضمنہ وإن شاء أخذہ وأعطاہ أجر مثله لا یجاوز بە المسمی کما مر قبیل باب الإجارۃ الفاسدة في قوله ومن دفع إلی خیاط ثوباً 
لیخیطە قمیصاً بذرھم فخاطه قباء. واعترض بأن هناك اتفق المتعاقدان علی المأمور بە والأآجیر خالف وھا هنا قد اختلفا فيی 
ذلك فکیف تکون ھذہ مثل تلك؟ وأجیب بأنھا مثلھا انتھاء لا ابتداءء لأنه ذکر هذا الحکم ھنا بعد یمین صاحب الثوب؛ ولما 
حلف کان القول قوله فلم یبق لخلاف الآخر اعتبار فکانتا فی الحکم في الانتھاء سواء. وذکر في بعض نسخ القدوري 
یضمنە: أي یضمن صاحب الثوب للصباغ قیمة زیادۃ الصبغء فالأولی أعني قولە لا یجاوز بە المسمی ظاھر الروایةء والثانیة 
آعني قوله یضمنه ما زاد الصبغ فيه روایة ابن سماعة عن محمد. وجه الظاھر وھو الأصح أُن الصبغ آلة للعمل المستحق علی 
الصباغ بمنزلة الحرض والصابون في عمل الغسال؛ فلا یصیر صاحب الثوب مشتریاً للصبغ حتی تعبر القیمة عند فساد السبب . ووجه 
روایة محمد أن الصباغ بمنزلة الغاصب والحکم في الغصب کذلك وإن اختلفا فی وجود الأجرۃ فقال صاحب الثوب عملته . 
لي بغیر أجر وقال الصانع بأجر فالقول لصاحب الثوب عند أبي حنیفة لانه ینکر تَقوّم عمله لأن تقومه بالعقد وینکر الضمان 
یم یپ وقال أبو یوسف: إن کان الرجل حریفاً لە: أي خلیطاً لە وذلك بأن تکررت تلك المعاملة 


باب الاختلاف فی الإجارۃ 
قال المصنف : (لو أنکر أصل الإذن کان القول قوله) أقول: في الشرح الشاھاني: أي لو أنکر عقد الإجارة أصلاً کان القول 


لصاحب الثوب انتھیء وفیه بحث. 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۱۰ 


۵ کتاب الڑإجارات 
أخذہ وأعطاہ أجر مثلەء وکذا یخیر فيی سألة الصبغ إذا حلف إن شاء ضمنه قیمة الثوب أبیض وإن شاء أخذ الثوب 
وأعطاہ أجر مثله لا یجاوز بە المسمی. وذکر في بعض النسخ: یضمنە ما زاد الصیغ فیه لأنه بمنزلة الغخصب (وإن 
قال صاحب الثوب عملته لي بغیر آجر وقال الصائع بأجر فالقول قول صاحب الثوب) عند أبي حنیفة لأنه ینکر تقوّم 
عمله إذ هو یتقوّم بالعقد وینکر الضمان والصائع یدعيه والقول قول المنکر وقال أبو یوسف : (إن کان الرجل حریفا 
لە) أي خلیطاً لە (فله الأجر وإلا فلا) لأن سبق ما بینھما یعین جهھة الطلب باجر جریاً علی معتادھما وقال محمد: 
(إن کان الصانع معروفاً بھذہ الصنعة بالأجر فالقول قوله) لأنە لما فتح الحانوت لأجله جری ذلك مجری التنصیص 
علی الأجر اعتباراً للظاهر؛ والقیاس ما قاله أبو حنیفة لأنه منکر. والجواب عن استحسانھما أن الظاھر للدافع 
والحاجة ھا هنا إلی الاستحقاق واللہ اأعلم . 


اختلفا. وأما ثانیاً فلأن مورد الاعتراض هو قول المصنف؛ ومعناہ ما مر من قبل. والمفھوم منە هو الاتحاد في 
الحکم لا التشبیهء فما معنی قوله مع أن التشبیه غیر القیاس فھلا هو لغو ھنا قوله: (والجواپ عن استحسانھما أن 
الظاھر للدفع والحاجة ھا هنا إلی الاستحقاق) یعني ان الحاجة ھا ھنا إلی الاستحقاق لا إلی الدفع؛ والظاھر إنما 
یکون حجة للدفع دون الاستحقاق. قال بعض الفضلاء: فزق بین الظاھر والاستصحاب؛: فالأول یصلح للاستحقاق 
کأخبار الآحاد انتھی. أقول: المراد بالظاھر ھا هنا ظاھر الحالء وکون مثل ھذا الظاھر حجة للاستحقاق ممنوع . 
۔وأما أخبار الاحاد فیمعزل عما نحن فیه فإنھا من الأدلة اللفظیة الظنیة توجب العمل دون العلم عند الجمھور علی ما 
عرف في الأصول؛ والل الموفق للصواب؛ وإليه المرجع والماب . 


بیٹھما باجر فله الأجر وإلا فلاء لأن سبق ما بینھما باجر یعین جھة الطلبِ بأجر جریاً علی معتادھما. وقال محمد: إن کان 
الصائع معروفاً بھذہ الصنعة بالأجرة فالقول قوله؛ لأنه لما فتح الحانوت لأاجله جری ذلك مجری التنصیص علی الأجر اعتباراً 
للظاھر؛ والقیاس ما قاله أبو حنیفة رضي الله عنە لأنه منکر؛ وما ذکراہ من الاستحسان مدفوع بأن الظامر یصلح للدفع 
والحاجة ھا هنا للاستحقاق لا للدفع . 


قولە: (واعترض بأن ھناك اتفق المتعاقدان الخ) آقول: ولك أن تقول: إذا کان الحکم ذلك إذا اتفقا فبالطریق الأولی إذا اختلفا مع 
أن التشبيه غیر القیاس؛ ودلیل المسألتین ما سیجيء في الخصب من رعایة حق 'الجانبین قال المصنف : (وقال محمد: إن کان الصائع 
معروفاً الخ) آقول: قال الزیلعي : والفتوی علی قول محمد انتھی. وما في الٹھابة والکفایة وغایة البیان قال شیخ الإسلام وعليه الفتوی؛ 
وما فی شرح الشاھاني: والفتوی علی قول محمد انتھیء ذکرہ جدي الشیخ الإمام المحبوبي سقی الله ثراہ فی شرح الجامع الصغیر قولە: 
(وما ذکراہ من الاستحسان مدفوع بأن الظاھر الخ) أقول : فرق بین الظاھر والاستصحاب؛ فالأول یصلح للاستحقاق کأخبار الآحاد. 


کتاب الإجارات ۷ 


باب فسخ الاإجارۃ 

قال: (ومن استأجر داراً فوجد بھا عیباً یضر بالسکنی فله الفسخ) لن المعقود عليه المنافع وإنھا توجد شیثاً 
فشیئاً فکان هذا عیباً حادثاً قبل القبض فیوجب الخیار کما في البیعء ثم المستاجر إذا استوفی المنفعة فقد رضي 
بالعیب فیلزمه جمیع البدل کما في البیعء وإن فعل المؤجر ما أزال بە العیب فلا خیار للمستأاجر لزوال سببە. قال: 
(وإذا خربت الدار أو انقطع شرب الضیعة أو انقطع الماء عن الرحی انفسخت الإجارۃ) لآن المعقود عليه قد فات 
وھي المنافع المخصوصۃة قبل القبض فشابه فوت المبیع قبل القبض وموت العبد المستأجر. ومن أصحابنا من قال: 
إن العقد لا ینفسخ لآن المنافع قد فاتت علی وجه یتصوٌّر عودھا فأشبه الإباق في البیع قبل القبض. وعن محمد أن 
الآجر لو بناھا لیس للمستأجر أن یمتنع ولا للآجر؛ وھذا تنصیص منە علی أنه لم ینفسخ لکن یفسخ (ولو انقطع ماء 


باب فسخ الإجارةۃ 

ذکر باب الفسخ آخراً لأن فسخ العقد بعد وجود العقد لا محالة فناسب ذکرہ آخراً قوله: (وإذا مات أحد 
المتعاقدین وقد عقد الإجارة لنفسه انفسخت: لأنە لو بقي العقد تصیر المنفعة المملوكکة بە أو الأجرۃ المملوکة لغیر 
العاقد مستحقة بالعقد لأنه ینتقل بالموت إلی الوارث وذلك لا یجوز) قال فی العنایة : لأن الانتقال من المورث إلی 
الوارثٹ لا یتصوٗر في المنفعة والأجرۃ المملوکة لأن عقد الإجارة ینعقد ساعة فساعة علی المنافم؛ فلو قلنا: بالانتقال 
کان ذلك قولاً بانتقال ما لم یملك المورث إلی الوارث . انتھی کلامہ. أقول: فیه بحث؛ لن قد مر في أول باب 
الأآجر متی یستحق أن الأآجرۃ تملك بأحد معان ثلاثة إما بشرط التعجیل؛ أو بالتعجیل من غیر شرط؛ أو باستیفاء 
المعقود عليه. فلو قلنا بالانتقال في الصورتین الأولیین فیما إذا مات المؤجر لم یلزم القول انتقال ما لم یملك 
المورث إلی الوارث: لن المورث قد کان ملك الأجرۃ في حال حیاته بتعجیل الأجرۃ أو بشرط تعجیلھاء فالتعلیل 
الذي ذکرہ صاحب العنایة وإن تم في حق المنفعة لم یتم في حق الأجرۃ. والأظھر في تعلیل ھذہ المسألة أن یفصل 
فیستدل علی انفساخ الإجارۃ بموت کل واحد من المؤجر والمستأجر بعلة مستقلة کما وقع في الکافي وکثیر من 
الشروح سیما في الٹھایة نقلاً عن المبسوط حیث قال فیھا: ولنا طریقان: أحدھما في موت المؤجر فنقول: 


باب فسخ الإجارة 

تأخیر هذا الباب عما قبله ظاھر المناسبة؛ إِذ الفسخ یعقب العقد لا محالة. قال: (ومن استأجر دارا) تفسخ الإجارۃ 
لعیوبِ تضر بالمنافع التي وقعت الإجارۃ لأاجلھاء وکذا بالأعذار عندنا خلافاً للشافعي فإذا استاجر داراً (فوجد بھا عیباً بضرّ 
بالسکنی فله الفسخ) وکذا إذا استاجر عبداً للخدمة فذھبت کلتا عینيهء وأما إذا کان عیباً لا یضر کحائط سقط لم یکن محتاجاً 
إلیه في السکنی أو ذھبت إحدی عیني العبد فلا فسخ لە قوله: (لآن المعقود عليه) دلیل علی ذلك٠‏ ووجھه أن المعقود عليه 
هو المنافع وأنھا توجد شیئاً فشیثاء وکل ما کان کذلك فکل جزء منە بمنزلة الابتداء فکان العیب حادثاً قبل القبض وذلك 
پوجب الخیار کما في البیع؛ وعلی ھذا لا فرق بین أُن یکون العیب حادثاً بعد قبض المستاجر أو قبلهء لان الذي حدث بعد 
قبض المستاجر کان قبل المعقود عليه وھو المنافع؛ ثم المستأجر إذا استوفی المنفعة فقد رضي بالعیب فیلزمه جمیع البدل کما 
في البیع فإن المشتري إذا رضي بالمبیع المعیب لیس لە الرد بعد ذلكء وکذا إذا آزال المؤجر ما به من العیب لا خیار 
للمستاجر لزوال سببە (وإذا خربت الدار أو انقطع شرب الضیعة أو انقطع الماء عن الرحی انفسخت الإجارۃ) وہذا قول بعض 
أصحابنا۔ وصحح النقل ھذا القائل بما ذکر في کتاب البیوعء ولو سقطت الدار کلھا فله أن یخرج سواء کان صاحب الدار 
شاھداً آو غائباً فیه إشارۃ إلی أن عقد الإجارۃ ینفسخ بانھدام الدارہ لأنە لو لم ینفسخ العقد لشرط حضرة صاحب الدار لأنه رد 


باب فسخ الإجارة 
قولە: (لأنه لو بقي المقد صارت المنفعة المملوکة بە الخ) أقول: قوله بە زائد لا طائل تحته بل مخلء فإن المنفعة لیست مملوکة 
للوارث بالعقد وھو ظاھرء ولعله زیادۃ من الناسخء ویجوز أن یقال اللام متعلق بمستحقة لا بالمملوکة؛ وقوله لأنه ینتقل مبنی علی 


”۸ کتاب الإاجارات 


الرحی والبیت مما ینتفع بە لغیر الطحن فعليه من الآجر بحصتہ) لأنه جزء من المعقود عليه. قال: (وإذا مات أحد 
المتعاقدین وقد عقد الإجارۃ لنفسه انفسخت) لأنه لو بقي العقد تصیر المنفعة المملوکة بە أو الأجرۃ المملوكکة لغیر 
العاقد مستحقة بالعقد لأنه ینتقل بالموت إلی الوارث وذلك لا یجوز (وإن عقدھا لغیرہ لم تنفسخ) مثل الوکیل 


المستحق بالعقد المنافع التي تحدث علی ملك المؤجر وقد فات ذلك بموته فتبطل الإجارۃ لفوات المعقود عليهء 
لأن رقبة الدار تنتقل إلی الوارثٹ والمنفعة تحدث علی ملك صاحب الرقبة لما أن الإجارۃ تتحدد فی حق المعقود 
عليه بحسب ما یحدث من المنفعةء ولیس لە ولایة إلزام العقد في ملك الغیر. والطریق الآخر في موت المستاجر 
أنه لو بقي العقد بعد موته إنما یبقی علی أن یخلفه الوارث والمنفعة المجردۃ لا تورث؛ الا تری أن المستعیر إذا 
مات لا یخلفه وارٹہ في المنفعةء وقد بینا أن المستعیر مالك للمنفعةء وھذا لآأن الوراثة خلافة ولا یتصوّر ذلك إلا 
فیما یبقی وقتین لیکون ملك المورث في الوقت الأول ویخلفه الوارث فيه في الوقت الثانيء والمنفعة الموجودۃ في 
حیاۃ المستاجر لا تبقی لتورث: والتي تحدث بعدھا لم تکن مملوکة لە لیخلفه الوارث فیھا فالملك لا یسبق 
الوجود وإذا ثبت انتفاء الإرث تعین بطلان العقد کعقد النکاح یرتفع بموت الزوج لأن وارثہ لا یخلفہ فیەء کذا في 
المبسوطہ إلی هنا لفظ الٹھایة قوله: (وقال الشافعي لا یصح لأن المستأجر لا یمکنە رد المعقود عليه بکماله لو کان 
الخیار لە لفوات بعضه؛ ولو کان للمؤجر فلا یمکنە التسلیم أیضاً علی الکمال وکل ذلك یمنع الخیار) أقول: في مذا 
الدلیل للشافعي شيء؛ وھو أنه قد تقرر عندھم أن الإجارۃ علی نوعین : نوع یرد العقد فيه علی العمل کاستئجار 


بعیب وھو لا یصح إلا بحضرۃ المالك بالإجماعء واستدل المصنف علی ذلك بقوله: (لأن المعقود عليه قد فات وھي المائع 
المخصوصة قبل القبض فشابہ فوات المبیع قبل القبض وموت العبد المستأجر ومن أصحابنا من قال: إن العقد لا ینفسخ؛ و) 
:سحح النقل بما روی هشام (عن محمد فیمن استاجر داراً فانھدم فبناہ المؤجر لیس للمستاجر أن یمتنع ولا للمؤجر؛ وھذا 
ننصیص منە علی أنەه لم ینفسخ لکنە یفسخ) واستدل علی ذلك بأن المنافع فاتت علی وجه یتصوّر عودھا فأشبه إباق العبد 
المبیع قوله: (ولو انقطع ماء الرحی والبیت مما ینتفع بە لغیر الطحن فعليه من الأجر بحصتہ لأنه جزء من المعقود عليهہ) أوردہ 
استشھاداً بہ علی أنه لا ینفسخ بانقطاع الماء. قال: (وإذا مات أحد المتعاقدین وقد عقد الإجارۃ لنفسه انفسخت,: لأئہ لو بتي 
العقد صارت المنفعة المملوکة بە أو الأجرۃ المملوكکة لغیر العاقد مستحقة بالعقد لأنه ینتقل بالموت إلی الوارث وذلك لا 
یجوز) لأن الانتقال من المورّث إلی الوارث لا یتصور في المنفعة والأجرةۃ المملوکة؛ لآن عقد الإجارۃ ینعقد ساعة فساعة 
علی المنافعء فلو قلنا بالانتقال کان ذلك قولاً بانتقال ما لم یملك المورث إلی الوارث . وأما إذا عقدھا لغیرہ کالوکیل 
والوصيٍ والمتولي في الوقف (لم تنفسخ لانعدام ما آشرنا إلیه) وھو صیرورۃ المنفعة لغیر العاقد مستحقة بالعقد لأنه ینتقل 
بالموت إلی الوارث وذلك لا یجوز لان الانتقال من المورث إلی الوارث لا یتصوّر في المنفعة والأجرۃ المملوكة فإنه فيی 
الابتداء کان واقعاً لغیر العاقد وبقي بعد الموت کذلك . ونوقض ہما إذا استأجر دابة إلی مکان معین فمات صاحب الدابة فيی 
وسط الطریق فان للمستاجر أن یرکب الدابة إلی المکان المسمی بالأجر فقد مات أحد المتعاقدین قد عقد لنفسه ولم ینفسخ 
العقد. وأجیب بأن ذلك للضرورةء فإنه یخاف علی نفسه وماله حیث لا یجد دابة أآخری في وسط المفازۃء ولا یکون ثمة 
قاض یرفع الأمر إليه فیستاجر الدابة منەء حتی قال بعض مشایخنا: إن وجد ثمة دابة آخری یحمل علیھا متاعه تتقض الإجارۃ؛ 
وکذا لو مات في موضع فیه قاض تنتقض الإجارۃ لأنه لا ضرورۃ إلی إبقاء الإجارة مع وجود ما ینافي البقاء وھو موت 
المؤجر؛ وإذا ثبت الضرورة کان عدم الانفساخ بالاستحسان الضروريء والمستحسن لا یورد نقضاً علی القیاس کتطھیر 
الحیاض والأواني؛ ونوقض بما إذا مات الموکل فإنه تنفسخ الإجارۃ ولم یعقد لنفسە ولیس بلازمء فانا قد قلنا إن کلما مات 
العاقد لنفسه انفسخ ولم یلتزم بن کلما انفسخ یکون بموت العاقد لأن العکس غیر لازم في مثله. ووجه نقضه هو أن المعنی 
سو ھک تساددھکسوچےوےوچچووواسولوسوکسکسھےاسسسسکسھستٹجھس ھت 


الفرض والتقدیرء والمعنی لو بقي العقد یلزم أن تصیر المنفعة التي ملکھا المستاجر بالعقد لقیام العقد وبقائه مستحقة لغیر العاقد بالعقد۔ 
ثم قول: المراد من غیر العاقد في قولنا مستحقة لغیر العاقد بالعقد وارث المستاجر۔ 


کتاب الإجارات ۹ 


والوصي والمتولي في الوقف لانعدام ما أشرنا إليه من المعنی. قال: (ویصح شرط الخیار في الإجارۃ) وقال 
الشافعي رحمہ اللہ: یسح فان السستاجر لا بگتہ رڈ المسقود علیہ بکمال ار کا الخبار لہ لقوات بحضہ؛ ولو 
کان للموجز فلا یمکن التسلیم ایض علی الکمالَ؛ آوکل ذلك یمنع الخیاز: ولنا أنه عقد معاملة لا یستحق القبض فيه 
فيی فی المجلس فجاز اشتراط الخیار فيه کالبیع والجامع بینھما دفع الحاجف وفوات بعض المعقود عليه فی الإجارۃ لا 

یمنع الرذ بخیار العیب؛ فکذا بخیار الشرطء بخلاف البیع وھذا لأن رذ الکل ممکن في البیع دون الإجارۃ فیشترط 
فیه دونھا ولھذا یجبر المستأاجر علی القبض إذا سلم المؤجر بعد مضي بعض المدة. قال: (وتفسخ الإجارۃ بالأعذار) 


رجل علی صبغ ٹوب أو خیاطتهء ونوع یرد العقد فیه علی المنفعة کاستئجار دار للسکنی وأرض للزراعةء والدلیل 
المزبور لا یتمشی في النوع الأول أصلاً لان عدم إمکان رد المعقود عليه بکمال وعدم |إمکان تسلیمه أیضاً علی 
الکمال إنما ینشأً من أن یتلف شیء من المعقود عليه ہمضي مدۃ الخیار کما نبه عليه فقي الکافي والشروح؛ وفي 
العقد علی العمل لا یتلف شيء من المعقود عليه قبل العمل قطعاء وکذا لا یتمشی في بعض من النوع الثانيی؛ وھو 
ما لا یتعین المعقود عليه فيه بالمدة بل یتعین بالتسمیةء کاسٹئجار دابة لیحمل علیھا مقداراً معلوماً أو یرکبھا مسافة 
سماھاء وإنما یتمشی ذلك فیما یتعین المعقود عليه فیه بالمدة من النوع الثاني کاستئجار دار للسکنی فکان الدلیل 
المزبور قاصراً عن إفادة ما ادعاہ الشافعي من عدم صحة شرط الخیار في عقد الإجارۃ مطلقاً فلیتامل قولە : (ولنا أن 
المنافع غیر مقبوضة وھي المعقود علیھاء فصار العذر في الإجارة کالعیب قبل القبض في البیع فتفسخ بە الخ) قال 
ابن العز: القول بفسخ الإجارة بالاعذار وموت أحد المتعاقدین من غیر نص ولا إجماع ولا قول صحابي: بل 


الذي انفسخ العقد إذا مات العاقد لنفسه وھو ضرورۃ المنفعة المملوکة أو الأجرۃ المملوکة لغیر من عقد لە مستحقة بالعقد 
موجودۃ فیه فالفسخ لأجلە. قال: (ویصح شرط الخیار في الإجارۃ) إذا استاجر داراً سنة علی أنه أو المؤجر فیھا بالخیار ثلاثة 
أیام فھو جائزۃ عندنا (وفي أحد قولي الشافعي: لا یجوز لن الخیار إن کان للمستأجر لا یمکنە رد المعقود عليه بکماله لفوات 
بعضهء وإن کان للمؤجر فلا یمکنه تسلیمه علی الکمال لذلك: وت مر ا ریو سو سد کرد 
في الإجارۃ کالأعیان القائمةء وفوات بعض العین في البیع یمنع الفسخ فکذا ھا ھنا (ولنا أنه عقد معاملة لا یستحق القبض فيه 
في المجلس٠‏ وکل ما هو کذلك جاز اشتراط الخیار فیەء والجامع دفع الحاجة) فإنه لما کان عقد معاملة یحتاج إلی التروّي 
رم لئ رات ہیں التطرہ فی اہ لاہ فرد رمیا شیب نام کن ہار کر تل مد سان 
احتراز عن النکاح شوہم سم بی سیی عربی ہو یسرم نیہ وقولە: (بخلاف 
البیع) متعلق بقوله وفوات بعض المعقود عليه (وإنما کان فواته في الإ٘جارۃ لا یمنع الرد وفي الببع یمنعء لن رذ الکل في البیع 
ممکن ۔ہون الإجارة فیشترط فيه دونھا) لأن التکلیف |إنما یکون بحسب الوسع (ولھذا) أي ولآان رد الکل ممکن في البیع دون 
الإجارۃ (یجبر المستأجر علی القبض إذا سلم المؤجر بعد مضي بعض المدة) لن التسلیم بکماله غیر ممکن؛ وھذا عندنا 
خلافاً للشافعي؛ قال في المبسوط: إذا استاجر داراً سنة فلم یسلمھامإليه حتی مضي شھر وقد طلب التسلیم أو لم یطلب ٹم 
تحاکما لیس للمستاجر أن یمتنع من القبض في بقیة السنة عندناء ولا للمؤجر أن یمنعه عن ذلك؛ وقال الشافعي رحمہ اللہ : 
للمستاجر أن یفسخ العقد فیما بقي بناء علی الأصل الذي بینا أن المنافع عندہ في حکم الأعیان القائمةء فإذا فات بعض ما 
تناوله العقد قبل القبض یخیر فیما بقي لاتحاد الصفقة وقد تفرقت عليه قبل التمام وذلك یثبت حق الفسخ . قلنا: الإجارةۃ عقود 
متفرقة فلا یمکن فیھا تفریق والصفقة وعلی ھذا یکون قوله ولھذا یجیر المستأجر بیان فرع آخر لنا لا استشھاداً حیث لم یکن 
الخصم قائلاً بە . قال: (وتفسخ الإجارة بالأعذار عندنا) تفسخ الإجارۃ بالأعذار عندنا (وعند الشافعي : لا تفسخ إلا بالعیب) بناء 
علی ما مر مراراً (لآن المنافع عندہ بمنزلة الأعیان حتی یجوز العقد علیھا) فکانت کالبیع الع لا بشخ باللر فکڈا الإاجارۃ 
(ولنا أن'المنافع غیر مقبوضة وهھي المعقود علیھا فصار العذر في الإجارۃ کالعیب قبل القبض في البیع فتفسخ بە) کالبیع (إذ 
المعنی المجوز للخ یجمم الإجارۃ والییع جمیعاء وھو) أي المعنی الجامع (عجز العاقد عن المضي في موجب العقد إلا 
بتحمل ضرر زائد لم یستحق بەء وھذا هو معنی العذر عندنا) والشافعي محجوج بما إذا استاجر رجلاً لیقلع ضرسه لوجع ثم 


٥'١‏ کتاب الإجارات 


عندنا۔ وقال الشافعي رحمہ اللہ: لا تفسخ إلا بالعیب لأن المنافع عندہ بمنزلة الأعیان حتی یجوز العقد علیھا فأشبه 
البیع ۔ ولنا أن المنافع غیر مقبوضة وھي المعقود علیھا فصار العذر في الإجارۃ کالعیب قبل القبض في البیع فتنفسخ 
بە إذ المعنی یجمعھما وھو عجز العاقد عن المضيْ في موجبە إلا بتحمل ضرر زائد لم یستحق بە؛ وھذا هو معنی 
العذر عندنا (وھو کمن استأجر حداداً لیقلع ضرسه لوجع بە فسکن الوجع أو استأجر طباخاً لیطبخ لە طعام الولیمة 
فاختلعت منە تفسخ الإجارۃ) لأن في المضيْ عليه إلزام ضرر زائد لم یستحق بالعقد (وکذا من استاجر دکاناً في 
السوق لیتجر فيه فلھب مال وکذا من أجر دکاناً أو داراً ٹم آفلس ولزمت دیون لا یقدر علی قضاتھا إلا بٹمن ما أجر 
فسخ القاضي العقد وباعھا في الدیون) لأن في الجري علی موجب العقد إلزام ضرر زائد لم یستحق بالعقد وھو 
الحبس لأنه قد لا یصدق علی عدم مال آخر. ثم قوله فسخ القاضي العقد إشارة إلی أنه یفتقر إلی قضاء القاضي في 
الئقض؛ وھکذا ذکر في الزیادات في عذر الدین. وقال في الجامع الصغیر: وکل ما ذکرنا أنه عذر فإن الإجارۃ فيه 
تنتقض؛ وھذا یدل علی أنە لا یحتاج فيه إلی قضاء القاضي. ووجھه أن ھذا بمنزلة العیب قبل القبض في المبیع 
علی ما مر فینفرد العاقد بالفسخ. ووجه الأول أنه فصل مجتھد فيه فلا بد من إلزام القاضي؛ ومنھم من وفق فقال: 
إذا کان العذر ظاھراً لا یحتاج إلی القضاء لظھور العذر وإن کان غیر ظاھر کالدین یحتاج إلی القضاء لظھور العذر 
(ومن استأاجر دابة لیسافر علیھا ثم بدا له من السفر فھو عذر) لأنه لو مضی علی موجب العقد یلزمه ضرر زائد لأنە 
رہما یذھب للحج فذھب وقته أو لطلب غریمه فحضر أو للتجارة فافتقر (وإن بدا للمکاري فلیس ذلك بعذر) لِأنه 
یمکنە ان یقعد ویبعث الدوابّ علی ید تلمیذہ أو أجیرہ (ولو مرض المؤاجر فقعد فکذا الجواب) علی روایة الأصل. 


بمجرد الاعتبار بالفسخ بالعیب فيه نظر فإنه عقد لازم؛ ولا زالت الأعذار تحدث في عقود الإجارات وقد یموت 
أحد المتعاقدین قبل انقضاء المدةء ولم ینقل عن الصحابة الفسخ بذلك؛ ولو کانت الإجارۃ تقبل الفسخ بذلك لنقل 
لتوفر الھمم علی نقل مثله لاحتیاج الناس إليه وقد نقل عنھم ما هو دون ذلك . وجمھور العلماء علی القول بعدم 
الفسخ للعذر وإن کانوا قد اعتبروا العذر الکامل فیما لو اکتری من یقلع ضرسە فبرأ وانقلع قبل قلعه أو اکتری 
کحالاً لیکحل عینه فبرأت أو ذھبت فلا یقاس عليه ما هو دونەء إلی هنا کلامه. أقول: نظرہ ساقط جداء إذ لا یلزم 
من أن لا یتحقق نص ولا إجماع ولا قول صحابی في حق الإجارۃ بالأعذار أن لا یصح القول بذلك؛ فإن القیاس 
أحد الأدلة الشرعیة الأربعة علی ما تقزر في علم الأصولء فیکفي تحقق ذلك في إلبات حکم شرعي؛ وقد تحقق 
فیما نحن فيه کما أشار إليه المصنف بقولە: فصار العذر في الڑإجارۃ کالعیب قبل القبض في البیع فتفسخ بە؛ وبین 
الجامع بقوله: إذ المعنی یجمعھما وھو عجز العاقد عن المضي في موجبە إلا بتحمل ضرر زائد لم یستحق بالعقد 
وإنما لا یجوز الاستدلال بالقیاس لورود نص یدل علی خلاف ذلك؛ أو انعقاد إجماع علی خلاف ذلك؛ ولم یقع 


زال الوجع؛ أو استاجر إنساناً لیتخذ ولیمة العرس فماتت العروس؛ أو استأجر رجلاً لیقطع یدہ لأکلة وقعت بھا ثئم برأت فإنە 
لا یجیر المستاجر علی قلع الضرس واتخاذ الولیمة وقطع الید لا محالةء لان في المضيْ علیھا إلزام ضرر زائد لم یستحق 
بالعقدء وکذا الباقيی. ثم ذکر اختلاف الروایات في الاحتیاج إلی الحاکم. قال: (ثم قوله) أي قول القدوري في المختصر 
(فسخ القاضي) إشارة إلی الافتقار إليه في النقض وھکذا ذکر فيی الزیادات في عذر الدین. قال في الجامع الصغیر: (وکل ما 
ذکرنا أنه عذر فإن الإجارة فیە تنتقض: وھذا یدل علی أنە لا یحتاج فيه إلی قضاء القاضي) وذکر وجھه في الکتاب (وذکر في 
وجه الأول أنە فصل مجتھد فیه فلا بد من إلزام القاضي) وفيە ما مر غیر مرة؛ وصحح شمس الائمة السرخسي ما ذکر فيی 
الزیاداتء وصحح قاضیخان والمحبوبي قول من وقف فقال: إذا کان العذر ظاھراً لا یحتاج إلی القضاء لظھور العذر أي 


قوله: (إن المنافع عندہ بمنزلة الأعیان الخ) أقول: نفسھا بدون إقامة الدار مقامھا مثلاً۔ 


کتاب الإجارات َ ۱ ۹| 


ورری الکرخي عن أبي حنیفة أنە عذر لأنه لا بعری عن ضرر فیدفع عنه عند الضرورۃ دون الاختیار (ومن آجر عبدہ 
استأاجر الخیاط غلاماً فافلس وترك العمل فھو العذر) لأنه یلزمه الضرر بالمضیٔ علی موجب العقد لفوات مقصودہ 
وعو رأس مالهء وتاویل المسألة خیاط یعمل لنفسهء أما الذي یخیط بأاجر فرأس ماله الخیط والمخیط والمقراض فلا 
یتحقق الإفلاس فیه (وإن أراد ترك الخیاطة وأن یعمل في الصرف فلیس بعذر) لأنه یمکنە أن یقعد الغلام للخیاطة فيی 
ناحیة وھو یعمل في الصرف في ناحیةء وھذا بخلاف ما إذا استاجر دکاناً للخیاطة فأراد أن یترکھا ویشتغل بعمل آخر 
حیث جعلە عذراً ذکرہ في الأصلء لن الواحد لا یمکنە الجمع بین العملین ما ھا ھنا العامل شخصان أمکنھما 
(ومن استاجر غلاماً یخدمہ في المصر ثم سافر فھو عذر) لأنه لا یعری عن إلزام ضرر زائد لأن خدمة السفر أشق 
7- المنع من السفر ضرر؛ وکل ذلك لم یستحق بالعقد فیکون عذراً (وکذا إذا اطلق) لما مر أنە یتقید بالحضرء 
بخلاف ما إذا آجر عقاراً ٹم سافر لأنە لا ضرر |إذ المستاجر یمکنە استیفاء المنفعة من المعقود عليه بعد غیبتہء حتی 
لو آراد فنسا تو نیع فاق سی لسم ار اہ الاجر بدون السکنی وذلك ضرر۔ 


شيء منھما فیما نحن فيەء وکون عقد الاجارۃ عقداً لازماً وکٹرۃ حدوث الأعذار في عقود الإجارات مما لا یقدح 
کر سر بالقیاس في حکم فسخ عقد الإجارۃ بالأعذار وکذا مجرد أن لا ینقل الفسخ بذلك عن الصحابة لا 
یقدح في صحة القیاس عند تحقق شرائطە. والحاصل أن جملة ما تشبث بە في ترویج نظرہ هنا أضعف من بیت 
العنکبوت تم إِن ما ذکرہ کلە منقوض بما اعترف بە من أَن العذر الکامل معتبرء فإنه لم یرد في ذلك العذر أیضاً 
نص ولم ینعقد عليه إجماع ولم ینقل عن الصحابة فيه شيء؛ فالمدار في ذلك أیضاً هو القیاس. 


لکونه ظاھراً (وإن کان غیر ظاھر) کالدین (یحتاج إلی القضاء لظھور العذر) أي لأن یظھر العذر قوله: (ومن استاجر دابة 
لیسافر علیھا ثم بدا له من السفر) أي ظھر لە فیه رأی منعه عن ذلك ظاہر خلا مواضع بینھا قوله: : (ومن آجر عبدہ ثم باعہ 
فلیس بعذر) هو لفظ أاصل الجامع الصغیر؛ لکن ھل لە أن یبیع بعد ما آجر اختلفت ألفاظ الروایات. وقال شمس الائمة: 
الصحیح من الروایة أن البیع موقوف علی سقوط حق المستاجر؛ ولیس للمستاجر أن یفسخ البیع واإليه مال الصدر الشھید . 
وقولە : (أما الذي یخیط بأجر فرأس ماله الخیط والمخیط والمقراض فلا یتحقق فيه الإفلاس) قیل: وقد یتحقق إفلاسه بأن 
تظھر خیانته عند الناس فیمتنعون عن تسلیم الثیاب إليهە؛ أو یلحقه دیون کثیرۃ ویصیر بحیث إن الناس لا یأتمنونە علی أمتعتھم 
قوله: (ومن استأجر غلاماً یخدمہ في المصر ثم سافر فھو عذراقیل: فإن قال المؤجر إنە لا یرید السفر ولکنە رید فسخ 
الإجارۃ وأصر:المستاجر علی دعوی السفر فالقاضي یسأله عمن یسافر معهء فإن قال فلان وفلان فالقاضي یسألھم أن فلاناً ھل 
یخرج معکم أو لا؟ فإن قالوا نعم ثبت العذر وإلا فلا ۔ وقیل : ینظر القاضي إلی زیه وثیابەء فإن کانت ثیابه ثیاب السفر یجعله 
مسافراً وإلا فلا۔ وقیل: إذا أنکر المؤجر السفر فالقول قوله. وقیل: یحلف القاضي المستاأجر باللہ إنك عزمت علی السفر 
وإليه مال الکرخي والقدوري رحمھما الله . ۱ 


قوله: (وفیه ما مر غیر مرۃ) اقول: من آن خلاف الشافعي متاخر فکیف یبني آئمتنا ما قالوا من جواب المسألة علی خلافہ وجوابہ 
حمل الاجتھاد علی اجتھاد من تقدم ودعوی انتفائہ غیر مسلمة: قال المصنف: : (ومن استأجر دابة لیسافر علیھا ثم بدا لە الخ) أقول: فاعل 
بدا مضمر والمعنی بدا لہ رأيی: أي ظھر لە رأي یمنعه من السفر۔ 


١۳‏ کتاب الإجاراتٔ 


مسائل منثورةۃ 

قال: (ومن استأاجر أرضاً أو استعارھا فاحرق الحصائد فاحترق شيء من أرض آخری فلا ضمان عليه) لأنه 

غیر متعذ في ھذا التسبیب فأشبه حافر الیثر في دار نفسه . وقیل ھذا إذا کانت الریاح هادثة ثم تغیرتء أما إذا کائت 
مضطربة یضمن لأن موقد النار یعلم أنھا لا تستقر في أرضه. قال: (وإذا أقعد الخیاط أو الصباغ في حانوته من 
یطرح عليه العمل بالنصف فھو جائز) لأن ھمذہ شرکة الوجوہ في الحقیقةء فھذا بوجاہته یقبل وھذا بحذاقته یعمل 


مسائل منثورة 

أي مسائل نثرت عن أماکنھا وذکرت ھنا تلافیاً لما فات قولە: (وإذا أقعد الخیاط أو الصباغ في حانوته من 
یطرح عليه العمل بالنصف فھو جائز) صورۃ المسألة : إذا کان للخیاط أو الصباغ دکان معروف وهو رجل مشھور 
عند الناس ولە وجاھة ولکنە غیر حاذق فیقعد فی دکانہ رجلاً حاذقاً لیتقبل العمل من الناس ویعمل ذلك الرجل علی 
أن ما أصابا من شيء فھو بینھما نصفانء وھذا في القیاس فاسدہ لان رأس مال صاحب الدکان المنفعة والمنفعة لا 
تصلح رأس مال الشرکة؛ ولآن المتقبل للعمل إن کان صاحب الدکان فالعامل أجیرہ بالنصف وھو مجھول: لن 
الأجرۃ إذا کانت نصف ما یخرج من عمله کانت مجھولة لا محالةق وإن کان المتقبل هو العامل فھو مستأجر لموضع 
جلوسە من دکانه بنصف ما یعمٔل وذلك أیضاً مجھول. والطحاوي أخذ في ھذہ المسألة بالقیاس وقال: القیاس 
عندي أولی من الاستحسان. وفي الاستحسان: یجوز ھذا لان ھذا شرکة التقبل في العمل بأبدانھما سواء؛ فیصیر 
راس مال أحدھما التقبل ورأس مال الآخر العملء وکل واحد منھما یجب بە الأجر فجاز کذا في النھایة والکفایة . 
وقال صاحب العنایة: وجه الاستحسان أن هذہ لیست بإجارة وإنما عي شرکة الصنائع وھي شرکة التقبل لأن شرکة 
التقبل أن یکون ضمان العمل علیھما وأحدھما یتولی القبول من الناس والآخر یتولی العمل لحذاقتہ وھو متعارف 
فوجب القول: بجوازھا للتعامل بھا اھ کلامه. ورد عليه بعض الفضلاء قوله: وأحدھما یتولی القبول من الناس 
حیث قال: فیه بحث: فإن تعین أحدھما لتولی القبول لیس بلازم في شرکة التقبل ولعل مرادہ کونە من متناولاتھا 


مسال منثورةۃ 

معنی المسائل المنثورة قد تقدم وحصد الزرع: أي جذّہ؛ والحصائد جمع حصید وحصیدۃ وھما الزرع المحصود 
والمراد بھا ھا هنا ما یبقی من أصول القصب المحصود في الأرضء وەمعناہ ظاھر. وقیل ھذا إذا کانت الریح ھادثة. قال فيی 
النھایة: بالنون من ھذن: أي سکن. وفي نسخة هادثئة من هد بالھمز: أي سکن؛ وھذا التفصیل الذي ذکرہ من الھادئة 
والمطربة اختیار شمس الأئمة السرخسي قولە: (وإذا اقعد الخیاط الخ) یعني إذا کان الخیاط أو الصباغ معروفاً وھو رجل 
مشھور عند الناس ولە جاہ ولکنە غیر حاذق فأقعد فی دکانه رجلاً حافقاً لیتقبل صاحب الدکان العمل من الناس ویعمل 
الحاذق وجعلا ما یحصل من الأجرۃ بینھما نصفین جاز استحساناً. وفی القیاس لا یجوز لأن راس مال صاحب الدکان الملفعة 
وھي لا تصلح رأس مال الشركةء ولآن المتقبل للعمل علی ما ذکر صاحب الدکان فیکون العامل أجیرہ بالنصف وھو 
مجھول؛ وإن تقبل العمل العامل کان مستأجراً لموضع جلوسە من دکانە بنصف ما یعمل وھو مجھول؛ والطحاوي رحمه اللہ 
مال إلی وجه القیاس وقال: القیاس عندي أولی من الاستحسان وجه-الاستحسان أن هذہ لیست بإجارة وإنما ھي شرکة 
الصنائع وھي شرکة التقبلء لأن شرکة التقبل أن یکون ضمان العمل علیھما وأحدھما یتولی القبول من الناس والآخر یتولی 
العمل لحذاقته وھو متعارف فوجب القول ہجوازھا للتعامل بھا قال 8گ ما رآہ المسلمون حسناً فھو عند اللہ حسن) فإن قیل : 
شرکة التقبل هي أن یشترکا علی أن یتقبلا الأعمال وھا هنا لیس کذلك بل ھما اشترکا في الحاصل من الأآجر. أجیب بأن 


قوله : (فیکون العامل أجیرہ بالنصف وھو مجھول) أقول: وأیضاً هو من قبیل قفیز الطحان۔ 


فینتظم بذلك المصلحة فلا تضرہ الجھالة فیما یحصل. قال: (ومن استاجر جملاّ لیحمل عليه محملاً وراکبین إلی 
مکة جاز ولە المحمل المعتاد) وفي القیاس لا یجوزء وھو قول الشافعي للجھالة وقد یفضي ذلك إلی المنازعة. وجه 
الاستحسان أن المقصود هو الراکب وھو معلوم والمحمل تابعء وما فيه من الجھالة یرتفع بالصرف إلی المتعارف فلا 
یفضي ذلك إلی المنازعة وکذا إذا لم یر الوطاء والدثر ۔ قال: (وإن شاھد الجمال الحمل فھو أجود) لأنه أنفی 


ففيی العبارۃ مسامحة اھ. أقول: منشأ توھمہ جعل الواو في قول صاحب العنایة: وأحدھما یتولی القبول للعطف 
وحمل المعنی علی بیان تعین أحدھما لتولي القبول في شرکة التقبل ولیس شيء من ذلك بمرادء بل الواؤ فيه 
للحال. والمعنی أن شرکة التقبل أن یکون ضمان العمل علیھما حال کون أحدھما یتولی القبول من الناس فیفھم منه 
بطریق الأولویة کون الضمان علیھما حال أن یتولیا القبول من الناس معاً فیصیر قول صاحب العنایة هنا بمنزلة قول 
صاحب الکافيی: لان تفسیر شرکة التقبل أن یکون ضمان العمل علیھما وإن کان أحدھما یتولی القبول من الناس 
لجاھه والآخر یتولی العمل لحذاقته اھ. فلا محذور في عبارة صاحب العنایة ولا مسامحة. ثم اعلم أن صاحب 
العنایة لیس بمنفرد في التعبیر بتلك العبارۃء بل سبقه إليه صاحب معراج الدرایة حیث قال: لأن تفسیر شرکة التقبل 
أن یکون ضمان العمل علیھما وأحدھما یتولی القبول من الناس لجاهه والآخر یتولی العمل لحذاقته وھو متعارف 
ووجب القول بصحتہ انتھی قولە: (لآن ہذہ شركة الوجوہ في الحقیقة فھذا بوجاہته یقبل وھذا بحذاقتہ یعمل فینتظم 
ىللك المصلحة فلا تضزہ الجھالة فیما یحصل) قال الإمام الزیلعي في شرح الکنز: قال صاحب الھدایة: هذہ شرکة 
الوجوہ في الحقیقةء فھذا بوجاہتہ یقبل وھذا بحذاقته یعمل؛ فيه نوع إ[شکال: فإن تفسیر شرکة الوجوہ ان یشترکا 
علی أن یشتریا شیئاً بوجوھھما ویبیعا ولیس في ھذہ بیع ولا شراء فکیف یتصوٌر أن تکون شرکة الوجوہ؛ وإنما ھي 
شرکة الصنائع علی ما بیناء إلی ھا هنا کلامە. أقول: لیس مراد المصنف بشرکة الوجوہ في قولە: لن ھذہ شرکة 
الوجوہ في الحقیقة ما هو المصطلح عليه المارٌ في کتاب الشرکة بل مرادہ بھا ھا نا ما وقع فیه تقبل العمل بالوجاھة 
یرشد إليه قوله فھذا بوجاہتہ یقبل وھذا بحذاقته یعمل فیندفع الإشکال؛ ولا یمتنع کونھا شرکة الصنائع والتقبل علی 
المعنی المصطلح عليه في کتاب الشرکة . وقال صدر الشریعة في شرح الوقایة : ففي الھدایة حمله علی شکة 
الوجوہء وفيه نظر لأنه شرکة الصنائع والتقبل؛ ٠‏ فکأن صاحب الھدایة أطلق شرکة الوجوہ علیھا لأن أحدھما یقبل 


الشرکة في الخارج تقتضي إثبات الشرکة في التقبل قثبت فیە اقتضاء؛ إذ لیس في کلامھما إلا تخصیص أحدھما بالتقبل والآخر 
بالعمل ذکراءٍ وتخصیص الشيء بالذکر لا یدل علی نفي ما عداہ فأمکننا إثبات الشرکة ذ في التقبل اقتضاء فکأنھما اشترکا فيی 
التقبل صریحاء ولو صرحا بشرکة التقبل ثم تقبل أحدھما وعمل الآخر جاز فکذا ھذا۔ 1 ا ا الشروح لما 

ذکرہ المصنف فاإنه قال: لان ہذہ شركة الوجوہ في الحقیقةء ولکن قوله فھذا بوجاہته یقبل وھذا بحذاقته یعمل أنسب بشرکة 
التقبل واللہ أعلم . وإذا کانت شرکة لا إجارۃ لم تضرّہ الجھالة فیما یحصل کما في الشرکة. وفوله : (ومن استأجر جملاً 
لیحمل عليه محملاً) ظاھر ۔ والوطاء الفراش: والدثر جمع دثار وھو ما یلقی عليك من کساء أو غیرہ قوله: (ورد الزاد معتاد) 
جواب عما یقال مطلق العقد ینصرف إلی المتعارفء ومن عادة المسافرین أنھم یاکلون من الزاد ولا یردون شیتاً مکانە. 
ووجھه أن العرف مشترك فإنه معتاد عند البعض کرد الما والعرف المشترك لا یصلح مقیداً فلا مانم من العمل بالإطلاقء 


قوله: (وأحدھما یتولی القبول من الناس) أقول: فیه بحث؛ فإن تعین أحدھما لتولي القبول لیس بلازم في شرکة التقبل ولعل 
مرادہ کون من متناولاتھا ففي العبارۃ مسامحة قولە : (أجیب بان الشركکة في الخارج) أقول: یعني الخارج من العمل قال المصنف: (لأن 
ہذہ شرکة الوجوہ في الحقیقة الخ) أقول: قال صدر الشریعة فيی شرح الوقایة: ففي الھدایة حمله علی شرکة الوجوہ؛ وفیه نظر لأنه شرکة 
التقبل والصنائع فکأن صاحب الھدایة أطلق شرکكة الوجوہ علیھا لأن أحدھما یتقبل العمل بوجاہته انتھی. ولا یخفی عليك أن في قوله في 
الحقیقة نوع نبوۃ عن ھذا 


٥‏ کتاب الإجارات 


للجھالة وأاقرب إلی تحقق الرضا. قال: (وإن استاجر بعیراً لیحمل عليه مقداراً من الزاد فاکل منە في الطریق جاز لە 
والموزون) ورڈ الزاد معتاد عند البعض کرة الماء فلا مائع من العمل بالإطلاق ۔ 


العمل بوجاہتهء إلی ھنا کلامه. وقال بعض الفضلاء بعد نقل ما ذکرہ صدر الشریعة : ولا یخفی عليك أن في قولەه 
في الحقیقة نوع نبوۃ عن ھذا انتھی. أقول: إِن قول المصنف في الحقیقة لیس للاحتراز عن کونھا شرکة أخری بل 
هو للاحتراز عن کونھا إجارۃء وأن مرادہ بالحقیقة ما یقابل الظاھر والصورة لا ما یقابل المجاز فالمعنی أن هذہ 
المعاقدة وإن کانت بحسب الصورۃ وظاھر الحال عقد إجارۃ بالنصف إِلا انھا بحسب حقیقة الحال عقد شرکة 
الوجوہ : أ٘ي عقد شرکة التقبل بالوجاهة فلا نبوۃ عن ھذا في شيء تأمل تقف. 


وھو أنھما أطلقا العقد علی حمل قدر معلوم في مسافة معلومة ولم یقید بعدم رذ ما نقص من المجھول فوجب جواز رڈ قدر 
ما نقص عملاً بالإطلاق وھو عدم المائعء والل أعلم . 


کتاب المکاتب "١٢‏ 


کتاب المکاتب 
قال: (وإذا کانت المولی عبدہ أو أمته علی مال شرطه عليه وقبل العبد ذلك صار مکاتباً) أما الجواز فلقوله 
کتاب المکاتب 
قال صاحب النھایة: أورد عقد الکتابة بعد عقد الإجارۃ لمناسبة أن کل واحد منھما عقد یستفاد بە المال 
بمقابلة ما لیس بمال علی وجه یحتاج فيه إلی ذکر العوض بالإیجاب والقبول بطریق الأصالةء وبھذا وقع الاحتراز 
عن البیع والطلاق والعتاق اھ أقول: إِن قوله: وبھذا وقع الاحتراز عن البیع والطلاق والعتاق مستدرك بل مختل؛ 
لأنه یرد عليه أن یقال: إن وقع الاحتراز بھذا الذي ذکرہ عن غیر تلك الأشیاء الثلاثة أیضاء فما معنی تخصییص تلك 
الثلاثة بالذکر؟ وإن لم یقع الاحتراز بە عن غیرھا فما فائدۃ بیان وقوع الاحتراز بە عن تلك الثلاثة فقط إذ ینتقعض 
حینثذ ما ذکرہ فی وجه المناسبة بغیرھا من الأغیار. وبعبارة أخری أنه إن وجب الإطراد في وجوہ المناسبات بین 


کتاب المکاتب 

قال فی النھایة : أورد عقد الکتابة بعد عقد الإجارةۃ لمناسبة أن کل واحد منھما عقد یستفاد بە المال بمقابلة ما لیس بمال 
علی وجه یحتاج فيه إلی ذکر العوض بالإیجاب والقبول بطریق الأصالةء ولھذا وقع الاحتراز عن البیع والهبة والطلاق 
والعتاق: یعني أن قوله بمقابلة ما لیس بمال خرج بە البیع والھبة بشرط العوض. وقولە بطریق الأصالة خرج بە النکاح 
والطلاق والعتاق علی مالء فإن ذکر العوض فیھا لیس بطریق الأصالة. وذکر في بعض الشروح أُن ذکر کتاب المکاتب عقیب 
کتاب العتاق کان أنسبء ولھذا ذکرہ الحاکم الشھید في الکافي عقیب کتاب العتاق لأن الکتابة مآلھا الولاء والولاء حکم من 
أحکام العتق أیضاء ولیس کذلك لأن العتق إخراج الرقبة عن الملك بلا عوض. والکتابة لیست کذلك بل فیھا ملك الرقبة 
لشخص ومنفعته لغیرہ؛ وھو أنسب للاإجارۃ لأن نسبة الذاتیات أولی من نسبة العرضیات؛ وقدم الإجارة لشبھھا بالبیع من 
حیث التمليك والشرائط فکان أنسب بالتقدیم. والکتابة عقد بین المولی وعبدہ بلفظ الکتابة وما یژدي معناہ من کل وجە؛ 
فقوله عقد یخرج تعلیق العتق علی مالء فإن المراد ما یحتاج إلی إیجاب وقبول وذلك غیر مشروط في التعلیقء فإن التعلیق 
یتم بالمولیء کذا في الٹھایة . وأما الإعتاق علی مال فإنه وإن کان عقداً لاحتیاجه إلی الإیجاب والقبول لکكنە خرج بقوله بلفظ 
الکتابة أو ما یؤدي معناہء والفرق بینھما من حیث المعنی أن المکاتب بالعجز یعود رقیقاً دون العتق علی مال. وسببھا ما مر 
غیر مرة من تعلق البقاء المقدور. وشرھا قیام الرق في المحل وکون المسمی مالاً معلوماً قدرہ وجنسه. وحکمھا من جانب 
العبد ائفكاك الحجر فی الحال وثبوت ملك الید حتی یکون المکاتب أحق بمکاسبه وثبوت الحریة إذا أڈی بدل الکتابةء وفي 
جانب المولی ثبوت ولایة مطالبة البدل فی الحال إن کانت حالةء والملك في البدك إذا قبضه . والفاظھا الدالة علی ذلك قوله 
لعبدہ کاتبتك علی مائة دینار إذا قال قبلت کان ذلك کتابةء ولو قال جعلت عليك ألفاً تؤدیھا إليْ نجوماً أوٴل نجم کذا وآخرہ 
کذاء فإذا أڈیتھا فانت حز وإن عجزت فأنت رقیق کان کتابة. قال: (وإذا کاتب المولی عبدہ أو أمته الخ) إذا کاتب المولی 
عبدہ أو أمته علی مال شرطه عليه بما ذکرنا من الألفاظ الدالة علی ذلك وقبل العبد ذلك صار مکاتباً. ما جواز مذا العمل من 
المولی فلقوله تعالی للفکاتبوھم إن علمتم فیھم خیراً4 ودلالته علی مشروعیة العقد لا تخفی علی عارف بلسان العرب سواء 
کان الأمر للوجوب آو لغیرہ. ولما کان مقصود المصنف رحم الل بیان حکم آخر خلاف المشروعیة وھو أن الکتابة عقد 
واجب أن یعمل أو مندوب أو مباح تعرّض لذلك بقوله: وھذا لیس أمر إیجاب بإجماع الفقھاءء وأشار بذلك إلی نفي قول من 


کتاب المکاتب 
قال الدمیري في شرح المنھاج: الکتابة تعلیق عتق بصفة تضمنت معارضة منجمةء ولفظھا إِسلامي لا یعرف في الجاھلیة. قیل 
وأول من کوتب عبد لعمر رضي اللہ عنه یقال لە أبو أمیة قوله: (وذکر في بعض الشروح) أقول: یعني غایة البیان قوله: (ولھذا ذکرہ 
الحاکم الشھید في الکافي الخ) أُقول: عبارۃ الإتقاني؛ ولھذا ذکر الحاکم الشھید في الکافي کتاب المکاتب وکتاب الولاء عقیب کتاب 
العتاقء ولن الکتابة مآلھا العتق بمال والولاء حکم من أحکام العتق أیضاً انتھی. وبھذا یظھر لك تصرف الشارح في عبارته وتغییرہ إلی 


ج کتاب المکاتب 


تعالی لفکاتبوھم إن علمتم فیھم خیرا 4 ویعذا لیس أمر إیجاب بإجماع بین الفقھاء وإنما هو أمر ندب هو 


کتب ھذا الفن لزم أن لا یتحقق شيء من تلك الوجوہ في غیر ما ذکر فيه فیلزم فیما نحن فیه الاحتراز عن جمیع ما 
عداہ؛ فلا معنی لتخصیص الاحتراز عن تلك الأشیاء الثلاثة بالذکر وإن لم یجب الاطراد فیھاء ہل کفی تحقق کل 
منھا فیما ذکر فیه سواء تحقق ذلك في غیرہ أیضاً أم لا لم یکن فائدة في بیان وقوع الاحتراز بما ذکرہ وفیما نحن في 
عن تلك الأشیاء الثلائةء سیما إذا لم ینحصر ما یقع الاحتراز بذلك عنه في تلك الثلاثة. والتحقیق أن المناسب في 
وجوہ المناسبات بین ھذہ الکتاب هو الاطرادء وأن الوجه الذي ذکرہ صاحب النھایة ھا هنا لیس بمتحقق في غیر ما 
نحن فیه أصلا کما یظھر بالتامل الصادق فکان مطرداء فلا وجە لتخصیص تلك الأشیاء الثلاثة بالذکر من بین ما وقع 
عنه الاحتراز بذلك الوجه. ثم إن صاحب العنایة نقل ما ذکر في النھایة وبین المواد منه حیث قال: قال في النھایة: 
ُورد عقد الکتابة بعد عقدِ الإجارۃ لمناسبة أن کل واحد منھما عقد یستفاد بە المال بمقابلة ما لیس بمال علی وجھ 
یحتاج فیه إلی ذکر العوض بالإیجاب والقبؤل بطریق الأصالةء وبھذا وقع الاحتراز عن البیع والھّبة والطلاق 
والعتاق: یعني أن قولە بمقابلة ما لیس بمال خرج به البیع والھبة بشرط العوض . وقولە: بطریق الأصالة خرج بە 
النکاح والطلاق والعتاق علی مال؛ فإن ذکر العوض فیھا لیس بطریق الأصالةء إلی هنا لفظ العنایة. أقول: في کل 
واحد من نقله وبیانه اختلال. أما في نقله فلژن الھبة غیر مذکورۃ في شيء من نسخ النھایةء وقد ضمھا في النقل إلی 
البیع والطلاق والعتاق. وأما في بیانە فلانه قید الھبة في البیان بشرط العوض وأطلقھا في أثناء النقل؛ ولا شك أن 
قوله: بمقابلة ما لیس بمال یخرجھا عن الإطلاق؛ إذ الھبة بلا شرط عوض لا مقابلة فیھا أصلاً فتخرج بقوله 
بمقابلة ما لیس ہمال کما تخرج بە الھبة بشرط العوض فلا وج للتقیید في البیان. وأیضاً لم یکن النکاح مذکوراً في 
نسخ النھایة ولا فیما نقله عنھاء وقد تعرض في البیان لخروج النکاح أیضاً بقوله: بطریق الأصالةء ولا یخفی ما 
فیه. وأیضاً کان الطلاق والعتاق مطلقین في المنقولء وقد قید ما في البیان بکونھما علی مال وجعلھما خارجین 
بقوله : بطریق الأصالة ولم یذکر خروج الطلاق والعتاق بغیر مال بشيء من القیدین مع أنھما یخرجان بقید المقابلة 
في قوله: بمقابلة ما لیس بمال کما ذکرنا في الھبة بلا شرط عوض فتأمل. وقال صاحب غایة البیان: إن ذکر 
المکاتب عقیب کتاب العتاق کان أنسبء ولھذا ذکر الحاکم الشھید في الکافي کتاب المکاتب وکتاب الولاء عقیب 
کتاب العتاق لآن الکتابة مآلھا العتق ہمال والولاء حکم من أحکام العتق أیضاً انتھی. ونقله صاحب العنایة فزیفه 
حیث قال: وذکر في بعض الشروح أن ذکر کتاب المکاتب عقیب کتاب العتاق کان أنسب؛ ولھذا ذکرہ الحاکم 
الشھید في الکافي عقیب کتاب العتاق لن الکتابة مآلھا الولاء والولاء حکم من أحکام العتق أیضء ولیس کذلك لأن 
العتق إخراج الرقبة عن الملك بلا عوض: والکتابة لیست کذلك بل فیھا ملك الرقبة لشخص ومنفعته لغیر: وھو 


یقول إذا طلب العبد من مولاہ الکتابة وقد علم المولی فی خیراً وجب عليه أن یکاتبە لن الأمر للوجوب . وقال: إنما هو أمر 
ندب هو الصحیح احترازاً عما قال بعض مشایخنا إن الأمر للإباحة کقوله تعلالی ٭وإذا حللتم فاصطادوا4 وقوله ٭ٛإن علمتم 
فیھم خیراً4 مذکور علی وفاق العادةء فإنھا جرت علی أن المولی إنما یکاتب عبدہ إذا علم فيه خیراً. وقال: ففي الحمل علی 
الإ٘باحة إلغاء للشرط بیان لکونه للندب . وتقریرہ أن في الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط لأنھا ثابتة بدونه بالاتفاق؛ وکلام اللہ 
تعالی منزہ عن ذلكء وفي الحمل علی الندب إعمٰال لە لأن الندبیة معلقة بە وذلك لأن المراد بالخیر المذکور علی ما قال 


ما لا یرضاہ صاحبه؛ فإن ذکرہ الولاء لبیان مناسہته للعتاق لا لبیان مناسبة المکاتب للعتاق. وقوله والکتایة لیست کذلك إن آراد أنھا لا 
إخراج فيه فھو کالمکابرۃء الا یری أنه إخراج الید حالاً والرقبة مآلاء وإن آراد أُنھا لیست بلا عوض فمسلم ولا تمس الحاجة إلی 
المناسبة في جمیع أجزاء مفھومہ مع أن اعتبار انتفاء العوض في مفھوم العتق غیر مسلم أیضاء وکیف والعتق علی مال باب من أبوابہ 
وقوله لآأن ئسبة الذاتیات أولی من نسبة العرضیات محل تآمل فلیتامل۔ 


کتاب المکاتب ۷| 


الصحیحء وفي الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط إذ ہو مباح بدونە أما الندبیة معلقة بەء والمراد بالخیر المذکور 


أنسب للاجارۃ لأن نسبة الذاتیات أولی من نسبة العرضیات٠‏ إلی ھنا لفظ العنایة: أقول: فی نقله خطأء لأن المذکور 
فی کلام صاحب الغایة لن الکتابة ماکھا العتقء وقد قال صاحب العنایة: في النقل لن الکتابة مآلھا الولاء وبینھما 
بونء ولا یخفی أن مقصود صاحب العنایة بقول : لأن الکتابة مآلھا العتق بیان المناسبة ہین العتاق والکتابة وبقوله: 
والولاء حکم من أحکام العتق أیضاً بیان المناسبة بین العتاق والولاء أ٘یضاء وكَأنٌ صاحب العنایة حسب مجموع 
الکلامین بیاناً للمناسبة ہین العتاق والکتابة فوقع فیما وقع من تغییر العبارة في النقل تدبر. ثم إِن بعض الفضلاء بعد 
ما تنبه لما في نقل صاحب العنایة من الخروج عن سنن السداد قصد رد تزییفه أیضاً فقال: وقوله والکتابة لیسٹت 
کذلك إن آراد بە انھا لا إخراج فیه فھو کالمکابرۃء ألا یری أنه إخراج الید حالاً والرقبة ملاّء وإن آراد بە أنھا لیست 
بلا عوض فمسلم ولا تمس الحاجة إلی المناسبة في جمیع أجزاء مفھومه مع أن اعتبار انتفاء العوض في مفھوم العتق 
غیر مسلم أیضاً وکیف والعتق علی مال باب من أبوابه. وقوله: لن نسبة الذاتیات أولی من نسبة العرضیات محل 
تأاملء إلی هنا کلامہ. أقول: یمکن دفع ذلك کلە بأن مراد صاحب العنایة أُن العتق إخراج الرقبة عن الملك حال بلا 
شرط عوض: والکتابة لیست کذلك : أي لیس فیھا إخراج الرقبة عن الملك حالاً ولیست بلا شرط عوض بل هي 
بشرط عوض فیسقط ما ذکرہ ذلك القائل في کل من شقي تردیدہ. أما سقوط ما ذکرہ في شقه الأول فلأنه لا شك 
في أن لیس في الکتابة إخراج الرقبة عن الملك حالاً وإِن وجد فیھا مطلق الإخراج. وأما سقوط ما ذکرہ في شقه 
الثاني فلان الکلام في الأنسبیة لا فی مجرد المناسبة فلا تمشیة لقوله ولا تمس الحاجة إلی المناسبة في جمیع أجزاء 
مفھومہ. ثم إنە لما کان مراد صاحب العنایة بقوله: بلا عوض بلا شرط عوض لا بشرط لا عوض کما نبھنا عليه من 
قبل لم یفد قول ذلك القائلء مع أن اعتبار انتفاء العوض في مفھوم العتق غیر مسلمء لن اعتبار انتفاء العوض في 
مفھوم العتق مما لا یدعيه أحدء وإنما یلزم ذلك أن لو کان المراد بقوله بلا عوض بشرط لا عوضی؛ واأما إذا کان 
المراد بە ہلا شرط عوض فیعم ما بشرط العوض أیضاء إذ قد تقرر في موضعه أن بلا شرط شيء أعم من بشرط 
شيء؛ ومن بشرط لا شيء فیصیر المعتبر في مفھوم العتق انتفاء اعتبار العوض لا اعتبار انتفاء العوض فیدخل فيه 
العتق علی مال لأن عدم اعتبار شيء لیس اعتبار عدمه کما عرف. ثم إن مراد صاحب العنایة بالذاتیات في قوله: 
لأن نسبة الذاتیات أولی من نسبة العرضیات ما هو الداخل في المفھوم؛ وبالعرضیات ما هو الخارج عنە. إذ قد تقرر 
في موضععه أن الذاتیات في الأمور الاعتباریة ما اعتبرہ المعتبر داخلاً فیھاء والعرضیات ما اعتبرہ خارجاً عنھاء 
بخلاف حقائق اللفس الأمریةء ففي الکتابة کون ملك الرقبة لشخص وھو المولی وکون المنفعة لغیرہ وھو المکاتب 
داخل في مفھومھا المعتبر عند أھل الشرغء وأما العتق فأمر خارج عن مفھومھا وإنما هو مآلھا الحاصل عند أداء 
کل البدلء وکذا الولاء أمر خارج عنه فإنه حکم من أحکام العتق فکان مناسبة الکتابة بالإجارۃ من حیث الذاتیة 
وبالعتق من حیث العرضیة فکانت أنسب للاجارة من العتق۔ ثم إن کثیراً من الشراح قالوا: وقدم الإجارۃ لشبھھا 
بالبیع من حیث التملیيك والشرائط فکان أنسب بالتقدیم. ثم أقول: ھذا أمر عجیب منھمء فإن مجرد شبھھا من بعض 
الحیثیات بالبیع الذي من بینه وبینھا کتب کثیرۃ غیر شبیهة بالبیع من تلك الحیثیات وغیرھاء فکیف یجعل ھا ھنا 
وجھاً لتقدیمھا علی الکتابة:وھل تقبله الفطرة السلیمة. والحق عندي أن وجه تقدیم الإجارة هو المناسبة الکاثنة 
بیٹھا وبین ما ذکر قبلھا المبینة في صدر کتاب الإجارات فإن تلك المناسبات لما اقتضت ذکر الإجارۃ عقیب ما ذکر 


بعضھم أن لا یضر بالمسلمین بعد العتقء فان کان یضر بھم فالأفضل أن لا یکاتبە وإن فعل صح فیجب حملە علی الندب . 
وأما اشتراط القبول من العبد فلأنه مال یلزمه فلا بد من الالتزام ولا یعتق إلا بأداء کل البدل وھو قول جمھور الفقھاء لقوله 


٥۸‏ کتاب المکاتب 


علی ما قیل أن لا یضر بالمسلمین بعد العتق: فإن کان یضر بھم فالأفضل أن لا یکاتبه وإن کان یصح لو فعله. وأما 


قبیلھا وھو الھبة اقتضت أیضاً بالضرورۃ تقدیم الإجارۃ علی المکاتب ولا یفوت أمر التعقیب. ثم إن صاحب العنایة 
قال: الکتابة عقد بین المولی وعبدہ بلفظ الکتابة أو ما یژدي معناہ من کل وجهە اھ.. أقول: ھذا تعریف خال عن 
التحصیل قریب من تعریف الشيء بنفسه؛ فإن من لا یعلم معنی الکتابة في الشرع لا یعلم أن العقد الجاري بین 
المولی وعبدہ بلفظ الکتابة أو ما یژدي معناہ ماذا بل معرفة الثاني تتوقف علی معرفة الأول کما لا یخفی. ولعل 
الباعث علی وقوع صاحب العنایة في هذا المضیق أن صاحب الٹھایة لما قال: وأما الکتابة شرعاً فإنھا عبارۃ عن عقد 
بین المولی والعبد بلفظ الکتابة أو بلفظ یژدي معناہ من کل وجه علی ما یجيء علی أداء العبد مالاً معلوماً لمقابلة 
عتق یحصل لە عند أدائہ اھ. حسب صاحب العنایة أن تعریف الکتابة شرعاً قد انتھی عند قوله: آو بلفظ یژدي معناہ 
من کل وجه فقطع بە الکلام في کتابە: ولیس الأمر کما حسبه فإن قول صاحب النھایة: علی أداء العبد مالاً معلوماً 
الخ من تمام التعریف متعلق بقولە: عقد بین المولی والعبد بیان للمعقود عليه والمعقود بە فیحصل بالمجموع معرفة 
معنی الکتابة شرعاً کما تری؛ ثم إن الأظھر في تعریفھا الشرعي ما ذکر في الکافي والکفایة بأن یقال: الکتابة التحریر 
یداً في الحال ورقبة عند أداء المالء وما ذکر فی الوقایة وغیرھا بأن یقال: الکتابة إعتاق المملوك یداً حالاً ورقبة مآلا 
فلیتبصر قولہ: (وھذا لیس أمر إیجاب بإجماع بین الفقھاء) قال تاج الشریعة وصاحب إلکفایة: خص الفقھاء؛ لأن 
عند أصحاب الظواھر کداود الأصفھاني ومن تابعه أن ھذا أمر إیجاب؛ حتی إذا طلب العبد من مولاہ الکتابة وقد 
علم المولی فيه خیراً وجب عليه أن یکاتبه اھ. أقول: بقي إشکال؛ وھو أن صاحب الکشاف قال في تفسیر ھذہ 
الاأیة : وھذا الأمر للندب عند عامة العلماء. وعن الحسن: لیس ذاك بعزم إن شاء کاتب وإن شاء لم یکاتب. وعن 
عمر رضي اللہ عنە: هي عزمة من عزمات الله . وعن ابن سیرین مثله؛ وھو مذھب داود اھ. فعلی ھذا کیف یتم 
القول بأن هذا الأمر لیس للاإیجاب بإجماع بین الفقھاء وعمر رضي اللہ عنه من أجلە الصحابة المعروفین بالفقه 
والروایة وابن سیرین رحمه اللہ تعالی من أعیان التابعین وکبار الفقھاء والصالحین وعن ھذا قالوا: جالس الحسن 
أو ابن سیرین؛ فقول عمر وابن سیرین بالوجوب ینافی ادعاء الإجماع بین الفقھاء في أن لیس ھذا الأمر لاإیجاب؛ 
اللھم إلا أن یقال: إن ما ذکر في الکشاف إنما یدل علی أن الوجوب في ھذا الأمر روایة محضة عن عمر واہن 
سیرین لا أنه مذھبھما المقرں وکلام المصنف بناء علی ما کان مذھباً مقرراً بین الفقھاء فتامل . وقال صاحب معراج 
الدرایة : وبقوله بإاجماع الفقھاء یحترز عن قول داود ومن تابعه وعمرو بن دینار وعطاء وروایة صاحب التقریب من 
أصحاب الشافعي وروایة عن أحمد؛ فإِنھم قالوا: تجب الکتابة إذا سأل العبد إذا کان ذا أمائة وذا کسب: إذ الأمر 
یفید الوجوب علی تقدیر علم الخیریة اھ کلام . أقول: فيه نظرء فإن کثیراً من ھؤلاء فقھاء سیما الشافعي وأحمد؛ 
فکیف یتم الاحتراز بقوله: بإجماع الفقھاء عن قولھم بالإیجاب في ھذا الأمر؛ وقولھم: بذلك ینافي ادعاء إجماع 
الفقھاء علی عدم الإیجاب في ھذا الأمر فأنی یصح الاحتراز به عنهء اللهم إلا أُن یکون مدار الاحتراز علی عدم 
ےت 1 یہ سے پر فی کے لے ای ہے مک اب ےشن سے ہچ ےھ ج ےسج ششٹڈ 
۶أیما عبد کوتب علی مائة دینار فأذاھا إلا عشرۃ دنانیر فھو عبد٤‏ وقال عليه الصلاة والسلام (المکاتب عبد ما بقي عليه 
درھم) وفیه: أي فی وقت عتق المکاتب اختلاف الصحابة رضي اللہ عنھمء فعند علي رضي اللہ عنه یعتق بقدر ما أدّی؛ وعند 
اہن عباس رضي الله عنھما یعتق کما أخذ الصحیفة من مولاہ: یعني بنفس العقد لآن الصحیفة عند ذلك تکتبء وعند ابن 
مسعود رضي اللہ عنە یعتق إذا أُذی قیمة نفسہ وعند زید بن ثابت رضي الله عنە بما ذکرنا وھو المختار ویعتق إذا أّی جمیع 
بدل الکتابةء وإن یقل المولی إذا أُذیتھا فانت حر. وقال الشافعي رضي اللہ عنە: لا یعتق ما لم یقل کاتبتك علی کذا علی أنك 


قولە: (وتقریرہ أن في الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط) أقول: فیه أن مفھوم الشرط لا اعتبار لە عندنا مع أن الشارح ذکراً لە ذکر 
علی وفاق العادة قولە: (وذلك لن المراد بالخیر المذکور علی ما قال بعضھم الخ) أقول: فیه بحث٠‏ فإنه علی ھذا التقریر لا یلزم إِلغاء 


کتاب المکاتب ۱ ٛ۹ 
اشتراط قبول العبد فلأنه مال یلزمه فلا ید من التزامہ ولا یعتق إلا بأداء کل البدل لقوله عليه الصلاة والسلام أیما 
عبد کوتب علی مائة دینار فأذاھا إلا عشرة دنانیر فھو عبدہ''' وقال عليه الصلاۃ والسلام (المکاتب عبد ما بقي عليه 
درھم؟''' وفیه اختلاف الصحابة رضي اللہ عنھم وما اخترناہ قول زید بن ثابت رضي اللہ عيهة)) ویعتق بأدائه وإن لم 


تسلیم فقه بعضھم وعلی عدم تسلیم ثبوت قوله بعضھم بذلك بناء علی عدم الاعتداد برواۃ القولِ بذلك فتأامل قوله: 
(وإنما هو أمر ندب هو الصحیح) ہذا احتراز عما قال بعض مشایخنا: إن الأمر لاباحة لا للندب کما في قوله تعالی 
لوإذا حللتم ناصطادوا 4 [المائدۃ ]٢‏ وقولە تعالی هٛإن علمتم فیھم خی را4 [النور ]۳٣‏ مذکور علی وفاق العادةء فإنھا 
جرت علی أن الولی إنما یکاتب عبدہ إذا علم فیه خیراء کذا في الشروح. أقول: بھذا وہما مر آنفاً من قول بعض 
العلماء: یکون الأمر فیه للوجوب یظھر اختلال ما ذکرہ الإمام الزاعدي في شرح مختصر القدوري في المقام حیث 
قال: وإنه للندب بإجماع الأمة انتھی. إذ قد علم منھما أن کون الأمر للندب في فلفکاتبوھم4 [النور ]۳۳٣‏ لیس مما 
وقع عليه |جماع الأمة بل وقع فیه اختلافھم ولکن المختار هو القول: بأنه للندب کما هو مذھب اکثر العلماء قوله: 
(وفي الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط إذ ہو مباح بدونه) تقریرہ أن في الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط وھو قوله 
ان علمتم فیھم خیرا٭ [النور ۳۳] لن الإباحة ثابتة بدونہ بالاتفاقء وکلام اللہ منزہ عن ذلكء کذا في العنایة 
وغیرھا. واعترض عليه بعض الفضلاء حیث قال فیه: إن مفھوم الشرط لا اعتبار لە عندنا اھ. أقول: ھذا ساقط 
لان معنی عدم اعتبار مفھوم الشرط عندنا أن التقیید بالشرط لا یدل علی نفي الحکم عما عداہء لا أن لیس في ذکرہ 
فائدة أصلاًء فإن هذا لا یلیق بکلام البشر فضلاً عن کلام خالق القوی والقدر. نعم یرد علی ذلك منع أن في الحمل 


إذا أذّیته إليْ فانت حر لآن الکتابة ضم نجم إلی نجمء فلو نص علی ذلك وقال ضربت عليك:ألفاً علی أن تؤدیھا إليٍَ فيی 
کل شھر کذا لم یعتق فکذا هہذا. ولنا أن موجب العقد یثیت من غیر تصریح بە وموجبە ھا ھنا ضم حریة الید الحاصل في 
الحال إلی حریة الرقبة عند آداء البدل فیثبت وإن لم یصرح بە کما في البیع فإنه یثبت الملك بە وإن لم بصرح بکونە موجبە. 
ولا یجب حط شيء من البدل اعتباراً بالبیع . وقال الشافعي: یستحق عليه حط ربع البدل وو قول عثمان رضي اللہ عنه لظاھر 
قوله تعالی لوآتوھم من مال اللہ الذي آناکم“ فإن الأمر المطلق للوجوب . والجواب أن دلالة الَیة علی ذلك خفیة جداء لأنە 


الشرط لو حمل علی الإباحةء فإنه إذا لم یعلم فيه خیر یکون ترك الکتابة مندوباً لا مباحاً کما لا یخفی قوله: (وعند ابن عباس رضي الله 
عنھما بعتق؛ إلی قوله: تکتب) أقول: فیه تامل قول: (ولنا أن موجب العقد یثبت من غیر تصریح الخ) أقول: قال في الحواشي الجلالیة 
نقلاً من المبسوط: فکان حاصل الاختلاف بیننا وبینە راجعاً إلی تفسیر الکتابة . فعندنا تفسیرھا شرعاً ضم حریة الید إلی حریة الرقبة عند 


)١(‏ حسن. أخرجہ أبو داود ۳۹۲٦۲۰۳۹۲۷‏ والترمذي ۱۲٦١‏ والنسائي في الکبری ٦‏ وابن ماجه ۲٦۱۹‏ والبیيھقيی ٤۰٠۰‏ وآأحمد 
۸۸۰۲ء ۲۰۹۰۱۲۰۰۰۱۸ كلّھم من حدیث عمر وبن شعیب عن أبیه عن جدہ مرفوعاً. وفي بعض الروایات من کاتب عبدہ.٠٠٠‏ قال الترمذي: 
حسن غریب اھ. 
وقال البوصیري: في إسنادہ حجاج بن أرطاۃء وھو مدلس اھ وأخرجه مطوّلاً النسائي في الکبری 6١٢۷‏ وابن حبان ٣۳٤٤‏ کلاھما من حدیث عبد 
اللہ بن عمرو. وصدرہ ١یا‏ رسول اللہ إنا نسمع منك أحادیثناء فتاذن لنا أن نکتبھا؟ قال: نعم ۔ فکان أوؤل ما کتب کان النبيْ قلِ إلی أھل مکة: ٢لا‏ 
یجوز شرطان في بیع ٠٠٤٤‏ وفي إسنادہ عطاء۔ قال الزیلعي في نصب الرایة :۱٢٤,١‏ قال عبد الحق في أحکامه : وعطاء ھذا و الخراساني؛ ولم 
یسمع من عبد اللہ بن عمر وشیئاً وقال النسائي: هذا حدیث منکر؛ وھو عندي خطا اھ۔ 
فالحدیث بمجموع طرقہ یرقی إلی درجة الحسن واللہ أعلم. 

)٢(‏ حسن. أخرجہ أبو داود ۳۹۲٦‏ والببھقيی ٤٣۰‏ کلاعما من حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه عن جدہ وأخرجه اہن عدي في الکامل ۲٥٢,۳‏ من 
حدیث أم سلمة وفي إسنادہ المسیب بن شریيك؛ وسلیمان بن أرقم. قال ابن عدئ: البلاء من المسیب فإنه أشرّ من سلیمان وقال یحیی بن 
عدئ: سلیمان لیس بشيء. وقال السعدي عنە: ساقط اھ ابن عديٌ۔ 
وورد موقوفاً علی ابن عمر أخرجه مالك في الموطأ ۷۸۷,۲ قلت: المعتمد في هذا حدیث عمرو بن شعیب وھو من نوع الحسن للاختلاف 
المشھور فیه. وحدیث أم سلمة شاھد فقط ۔ 


۰ کتاب المکاتب 


مس حسم موجہ ری چی۔ وت ولا یجب حط شيء من 
البدل اعتباراً بالبیع ۔ قال: (ویجوز أن ی یشترط المال حالاً ویجوز مؤجلاً ومنجماً) وقال الشافعي رحمه الله : لا یجوز 


علی الإباحة إلغاء الشرط المذکور بل فیه فائدۃ وهھي إخراج الکلام علی مجری العادة کما صرح بە من قال بالإباحة 
علی ما ذکر في عامة الشروح قولە: (والمراد بالخیر المذکور علی ما قیل أن لا یضر بالمسلمین بعد العتق؛ فإن کان 
یضر بھم فالأفضل أن لا یکاتبه وإن کان یصح لو فعله) أقول: لقائل أن یقول: فعلی ھذا لا یکون في الحمل علی 
الإباحة إلغاء الشرط؛ لن عقد الکتابة یصیر بدون الشرط حینثذ مکروعاً لا مباحاء إذ قد تقرر فی علم الأصول أن 
المباح ما استوی طرفاً فعله وترکە: وأن المکروہ ما کان طرف ترکە أولی؛ وإذا کان اللأفضل عند انتفاء الشرط 
المذکور علی المعنی المزبور أن لا یکاتبه کان جانب الترك أُولی فیصیر عقد الکتابة إذ ذاك مکروھاً لا مباحاً فینافی 
قوله فیما قبل وفي الحمل علی الإباحة إلغاء الشرط إذ هو مباح بدونە فلیتأمل قوله: (لقوله عليه الصلاۃ والسلام 
یما عبد کوتب علی مائة دینار فأْذاھا إلا عشرۃ دنانیر فھو عبد!'' الخ) قال تاج الشریعة: فإن قلت: اختلاف 
الصحابة في المسألة وتکلمھم فیھا بالرأي یدل علی زیافة الحدیث کما عرف؛ ولھذا زیفنا ما روی أصحاب الشافعي 
أنه عليه الصلاة والسلام قال ۵ابتغوا في أموال الیتامی خیراً کي لا یأکلھا الزکاۃە'' في إیجاب الزکاۃ في مال الصبي 


قال فإمن مال ال4 وھو یطلق علی أموال القرب کالصدقات والزکوات؛ فکأن اللہ أمرنا أن نعطي المکاتبین من صدقاتنا 
لیستعینوا بە علی أداء الکتابة والمأمور به الایتاء وھو الإعطاء: والحط لا یسمی إعطاء والمال الذي آتانا اللہ هو ما فی أیدینا 
لا الوصف الثابت في ذمة المکاتبین؛ فحمله علی حط ربع بدل الکتابة عمل بلا دلیل؛ ولو سلم فالمراد بە الندب کالذي في 
قوله فکاتبوهم . لا یقال: القرآن في النظم لا یوجب القرآن في الحکم؛ لأنا لم نجعل القران موجباً بل نقول: الأمر المطلق 
عن قرینة غیر الوجوب للوجوب؛ وقوله فکاتبوھم قرینة لذلك. قال: : (ویجوز أن بۂ بشترط المال حالاً) بدل الکتابة یجوز أن 
یشٹرط کوئە حالاً ومؤجلا غیر منجم ومنجماً عندنا وقال الشافعي : (لا بد من نجمین لأله عاجز عن التسلیم في قلیل من 
الزمان) لخروجه من ید مولاہ مفلساً ولم یکن قبل العقد أھلاً لملك المال والعاجز عن التسلیم لا بد لە من أجل یقدر بە 
علی تسلیم الید. فإن قیل: المسلم إليه عاجز عن التسلیم لأنه لو قدر عليه لما رضي بأخس البدلین فلا بد لە من أجل. 


الأداء فکأنه قال: أوجبت حریة الید في الحال وحریة الرقبة عند الأداء ولو کان نص علی ھذا لکان یعتق عند ال:اء کذا ھنا. وعند 
الشافعي تفسیرھا شرعاً ضم نجم إلی نجم لا ضم حربة إلی حریة انتھی. لا یخفی عليك أن ما ذکرہ من الضم لیس بتفسیر الکتابة بل 
موجب العقد کما نص عليه المصنف قولە: (والجواب أن دلالة الایة علی ذلك خفیة جدا) أقول : الأنسب لسیاق کلامه أن یقول: لا دلالة 
في الاّیة علی ذلك فولہ: (وقولہ ٭فکاتبوہم4 قرینة لذلك) أقول: فیە تأمل فإن کون قرینة مانعة للحمل علی الوجوب غیر مسلم۔ 


)١(‏ هو المتقدم قبل الحدیث. 

)٢(‏ حسن لشوامدہ. أخرجه الدارقطني ٢١١,۲‏ من حدیث عمرو بن شعیب عن أبيه عن جذہ بلفظ  :‏ احفظوا الیتامی في أموالھم لا تأکلھا الزکاۃ٥‏ ومي 
إسنادہ ععبید بن إسحاق العطار قال عنە في المیزان: قال البخاري: لە مناکیر۔ وقال الأزدي: متروك اھ وفي إسنادہ أیضاً مندل وھو ضعیف کما 
في التقریب . 
وأآخرجه البیھقی ۱۰۷,١‏ من حدیث یوسف بن ماك من طریق الشافعی ۔ 
قال البیھقی : هذا مرسل إلا أنّ الشافعی آقدہ بما روي عن الصحابة فی الزکاة اھ۔ 
ول شاعد أخرجە الطبراني في الأوسط کما في المجمع ٢۷,۳‏ من حدیث آنس بلفظ : ٦‏ آتجروا في آموال الیتامی لا تاکلھا الزکاۃ". 
قال الھیثمي إسنادہ صحیح اھ 
آخرجه البيھقي أیضاً موقوفاً علی عمر وقال: هذا إسناد صحیحء ولە شوامد عن عمر رضيْ اللہ عنه اھ 
ہذا وللحدیث شواھد ترمي بە إلی درجة الحسن والل أعلم. قلت: حدیث آنس قال عنە الھیثمي : أخبرني سیّدي وشیخي أن إسنادہ صحیح اھ 
وشیخه هو العراقي فالحدیث بھذہ الطرق حسن. 


حالاً ولا بد من نجمین؛ لأنه عاجز عن التسلیم في زمان قلیل لعدم الأھلیة قبله للرق؛ بخلاف السلم علی أصله 


بأن الصحابة رضي الله عنھم اختلفوا في ھذہ المسألة ولم یحتجّ أحد منھم بھذا الحدیث . قلت: جاز أنه ما بلغ 
إليھم انتھی کلام . أقول: في الجواب بحث: لأنه مشترك الإلزام؛ إذ یجري في کل موضع وقع فیه اختلاف 
الصحابة أن یقال: جاز أن لم یبلغ إلیھم الحدیث فیلزم أن لا یتم الاستدلال باختلاف الصحابة في مسألة وتکلمھم 
فیھا بالرأي علی زیافة حدیث قط مع أنه خلاف ما عرف۔ والأظھر في الجواب أن یمنع کون اختلاف الصحابة في 
ھذہ المسألة بالرأيی ویقال: یجوز أُن یکون اختلافھم فیھا باعتبار ورود حدیث آخر بخلاف ذلك؛ کما روي أنە 
عليه الصلاۃ والسلام قال (إذا آصاب المکاتب میراثاً ورث بحساب ما عتق منها''' وروی أنە عليه الصلاۃ والسلام 
قال ہیؤدي المکاتب بحصة ما ای دیة حرہ وہما بقی دیة عبدہ''' کما ذکر فی بعض الکتب؛ والذي یدل علی زیافة 
الحدیث إنما هو اختلافھم بالرأيء لن استعمال الرأي في موضع اللقی ۷ذ بغوہ طای ما عرف في الأصول قوله: 
(ویعتق بأدائه وإن لم یقل المولی إذا اذیتھا فانت حر لأن موجب العقد یثبت من غیر التصریح بە کما في الببع) وعند 
الشافعي: لا یعتق ما لم یقل کاتبتك علی کذا علی أنك إن أذیته إلیْ فانت حر۔ قال کثئیر من الشراح : وحاصل 
الاختلاف بیننا وبینە راجع إلی تفسیر الکتابة؛ فعندنا تفسیرھا شرعاً ضم حریة الید إلی حریة الرقبة عند الأداء؛ فکأنہ 
قال: أُوجبت حریة الید في الحال وحریة الرقبة عند أداء المال ولو نص علی ھذا عتق عند الأداء کذا ھذا. وعند 
الشافعي: تفسیر هاضم نجم إلی نجم؛ ولو نص عليه بأن قال: ضربت عليك ألفاً علی أن تؤدیھا إليْ کل شھر کذا 
لم یعتق؛ کذا ھذا انتھی کلامھم. وقال بعض الفضلاء بعد نقل ھذا عن الحواشي الجلالیة منقولاً فیھا عن 
المبسوط: لا یخفی عليك أن ما ذکر من الضم لیس بتفسیر الکتابة بل موجب العقد کما نص عليه المصنف انتھی۔ 
أقول: تنصیص المصنف عليه ممنوع کما لا یخفی علی الناظر في عبارته ھا هناء بل لا یبعد أُن یدعي تنصیصه علی 
خلافه بعد صحیفة حیث قال: أما الخروج من یدہ فلتحقیق معنی الکتابة وھو الضم انتھی۔ ولئن سلم ذلك فکون 
الضم المذکور موجب العقد لا ینافی کونە تفسیراً للکتابةء لأن موجب الشيء من لوازمه وتفسیر الشيٍء بلازمه لیس 


آجاب بقوله: (بخلاف السلم علی اصله لأنە أھل للملك قبل العقد لکونە حراً فکان احتمال القدرة ثابتاًء وقد دل الإقدام علی 
العقد علیھا فیثبت) ولقائل أن یقول: احتمال القدرۃ فی حق المکاتب أثبت؛ لأن المسلمین مأمورون بإعانتہء والطرق متسعة 
ٴ استدانة واستقراض واستیھاب واستعانة بالزکوات والکفارات والعشور والصدقات؛ وقد دل الإقدام علی العقد علیھا فتثبت . 
ولنا قوله تعالی ٭فکاتبوهم4 من غیر شرط التنجیم ولأنه عقد معاوضۂة وھو یعتمد المعقود عليه والمعقود به ووجود 
المعقود عليه لا بد منه لأنە قَيِِ نھی عن بیع ما لیس عند الإنسان ووجود المعقود بە لیس کذلك للإجماع علی جواز ابتیاع 
من لا یملك الئمن (وبدل الکتابة معقود عليه لا محالة فأشبه الثمن في البیع) والقدرۃ عليه لیست بشرط فکذا علی البدل؛ 
والمسلم فیه معقود عليه ووجودہ شرط فأشبه المبیع فلا بد من القدرة عليه کما عرف من أصلناء وکذا ذکرناہ في التقریر 
مستوفیء ولآن مبنی الکتابة علی المساھلة لأنه عقد تکرم إذ العبد وما یملکه لمولاہ: فالظاھر من مولاہ أن یمھل: فإن لم 
یمھله وطالبه بالأداء وامتنع عنە یرد رقیقاً بالتراضي أو بقضاء القاضي (بخلاف السلم فإن مبناہ علی المضایقة) فلیس الإمھال فیه 


)١(‏ حسن. آخرجہ آبو داود ٣۲٢‏ والترمذي ۱۲٥۹‏ والنسائي في الکبری ۷۲٦٦‏ والدارقطني ۱۲۱۰١‏ والببھقي ٠‏ کلھم من حدیث ابن عباس 
قال الترمذيی: حدیث حسن اھ۔ 
ولفظه : ہإذا آصاب المکاتب حذَاء أو میراثاً ورث بحساب ما عتق منہ۔ 
ورجاله ثقات کَلّھم مسھورون: وھو ممّصل۔ ۱ 

)٢(‏ جیّد۔ أخرجه الترمذي بإثر حدیث ۱۲۹ والنسائي ١٤,۸‏ وفي الکبری ۰۰١۹‏ والبیھقيی ۳۲٥,٠۰‏ والدارقطني ۱۲۳۰۱۲۲,١‏ کلّھم من حدیث ابن 
عباس۔ 
ولفظ النسائي في الصغری: ةالمکاتب یعتق بقدر. ٠٢‏ ورجاله ثقات کلم بل هو علی شرط مسلم۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۱۹ 


۲ کتاب المکاتب 


لأنه أھل للملك فکان احتمال القدرۃ ثابتأء وقد دل الإقدام علی العقد علیھا فیثبت . ولنا ظاھر ما تلونا من غیر شرط 
التنجیم؛ ولأنه عقد معاوضة والبدل معقود بە فأشبه الثمن في البیع في عدم اشتراط القدرۃ عليهء بخلاف السلم علی 
أصلنا لأن المسلم فیه معقود عليه فلا بد من القدرۃ عليه ولن مبنی الکتابة علی المساھلة فیمھله المولی ظاھرآء 
بخلاف السلم لن مبناہ علی المضایقة وفي الحال کما امتنع من الأداء یر إلی الرق. قال: (وتجوز کتابة العبد 
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بعزیز کما هو حال الرسوم عامة. ولٹن سلم ذلك أیضاً فیجوز أُن یکون معنی قولھم راجع إلی تفسیر الکتابة راجع 
إلی تفسیر موجب الکتابة علی حذف المضاف کما هو الطریقة الشائعة المسماۃ بالمجاز بالحذف؛ ومنھا قوله تعالی 
٭وجاء ربك 4 [الفجر ]۲٢‏ أي أمر ربكء وقولە تعالی للواسأل القریة4 [یوسف ۸۲] أي أھل القریةء إلی غیر ذلك فلا 
معنی لرة کلام الثقات ہما هو وھم محفی قولە: (ولا یجب حط شيء من البدل اعتباراً بالبیع) وقال الشافعي : 
یستحق عليه حط ربع البدل وھو قول عثمان رضي اللہ عنه لظاھر قوله تعالی لوآنوھم من مال الله الذي آناکم4 
[النور ۴٣‏ فان الأمر المطلق للوجوب . والجواب أن دلالة الاّیة علی ذلك ممنوعة لأنه قال فمن مال اللہ4 [النور ]۳٣‏ 
وھو یطلق علی أموال القرب کالصدقات والزکوات: فکَأنَ الله تعالی أمرنا أن نعطي المکاتبین من صدقاتنا لیستعینوا 
بە علی أداء الکتابةء والمأمور بە الإیتاء وھو الإعطاء؛ والحط لا یسمی إعطاء؛ والمال الذي آتانا اللہ ھو ما في أیدینا 
لا الوصف الثابت في ذمة المکاتبین؛ فحمله علی حط ربع بدل الکتابة عمل بلا دلیل٭ ولو سلم فالمزاد بە الندب 
کالڈي في قوله فکاتبوھم لا یقال: القرآن في النظم لا یوجب القرآن في الحکم؛ لأنا لم نجعل القرآن موجباً نقول: 
الأمر المطلق علی قرینة غیر الوجوب للوجوب؛ وقوله فکاتبوھم قرینة لذلك. کذا في العنایة. أقول: فیه نظرہ لان 
قوله تعالی للفکاتبوهم“ لا یصلح أن یکون قرینة لکون الأمر في قوله ٭وآنوھم* لغیر الوجوب بدون ملاحظة 
إیجاب القرآن في نظم الفرآن في الحکم؛ إذ لا دلالة في مجرد کون أمر لغیر الوجوب علی کون أمر آخر أیضاً لذلك 
حتی یجعل کون الأمر في قوله بعد للفکاتبوهم* للندب قرینة لکون الأمر في ٛوآتوھم4 أیضاً لذلك قوله: 
(بخلاف السلم علی اصله لأنه امل للملك فکان احتمال القدرۃ ثابتاًء وقد دل الإقدام علی العقد علیھا فیثبت) قال 
صاحب العنایة: ولقائل أن یقول: احتمال القدرة في حق المکاتب أثبت؛ لآن المسلمین مأمورین بإعانتهء والطرق 


ظامراأء ویجوز حالاً (وکتابة العبد الصغیر الذي یعقل البیع والشراء جائرزة) لتحققِ الرکن منه وھو (الإیجاب والقبول؛ إِذ العاقل 
من أھل القبول ؤالتصرف في حقه) ولا عجز بالنسبة إلی المنافع (وخالفنا الشافعي فی وھو) أي ھذا الخلاف منە (بناء علی 
مسألة إذن الصبي في التجارة) فإنه لا یجوّزہ لأئه لیس من أھل التصرف فلا یصح الإذن لە. وعندنا هو من أُھل التصرف إذا 
عقل العقد ونقصان رأیه ینجبر برأي المولی والتصرف نافع فیصح الإذن (بخلاف ما إذا کان لا بعقل العقدء لآن القبول لا 
بتحقق منە والعقد لا بنعقد بدونەء حتی لو أذی عنه غیرہ لا یعتق ویسترد ما دفع) قوله : (ومن قال لعبدہ جعلت عليك الفاً 
تؤدیھا إليِ نجوماً أول نجم کذا وآخرہ کذا فإذا أُذیتھا فانت حز) لبیان ما یفید فائدة الکتابة بلفظھاء فإن المجموع المذکور مفید 
لذلك فان قوله جعلت عليك کذا علی أن تؤدیھا إلئ نجوماً یحتمل' مُعغی الکتابة ومعنی الضریبة . فالمولی یستادی عبدہ 
الضریبة ولا تتعین جھة الکتابة ما لم یقل فإذا أذیت فأنت حز. وأما قوله وإن عجزت فأنت رقیق لیس بلازم: وإنما ذکرہ 
لحث العبد علی أداء المال عند النجومء والکتابة بدوئە صحیحة. ولو قال إذا أذیت إلي ألفاً کل شھر مائة فأنت حر اختلفت 
الروایة. فی روایة أبي سلیمان ہو مکاتبة لان التنجیم یدل علی الوجوب لأنہ یستعمل في التیسیر وذلك في المالء ولا یجب 
المال إلا بالکتابة لأن المولی لا یستوجب علی عبدہ دیناً إلا في الکتابة ۔ وفي نسخة أبيی حفص: قیل أي في روایته لا تکون 
مکاتبة قال فخر الإسلام: وھو الأاصح اعتباراً بما لو قال: إذا أذیت إليٍَ ألفاً في ھذا الشھر فأنت حرٌء فإِنه لا یکون کتابةء 
والتنجیم لیس من خواص الکتابة حتی یجعل تفسیراً لھا لأنه یدخل في سائر الدیون وقد تخلو الکتابة عنه؛ ولم یوجد لفظ 
یختص بالکتابة لیکون تفسیراً فلا یکون کتابة. قال: (وإذا صحت الکتابة خرج المکاتب عن ید المولی ولم یخرج عن ملکه) 
, وإِذا صحت الکتابة بخلڑھا عن المفسد بعد تحقق المقتضي خرج المکاتب عن ید المولی ولم بخرج عن ملکه (أما الخروج 


کتاب المکاتب ۴" 


الصغیر إذا کان یعقل الشراء والبیع) لتحقق الإیجاب والقبول؛ إِذ العاقل من أھل القبول والتصرف نافع في حقه. 
والشافعي یخالفنا فیه وھو بناء علی مسألة إذن الصبي في التجارۃء وھذا بخلاف ما إذا کان لا یعقل البیع والشراء 
لآن القبول لا یتحقق منە فلا ینعقد العقد حتی لو أأدّی عنه غیرہ لا یعتق ویسترد ما دفع ۔ قال : (ومن قال لعبدہ: 
جعلت عليك ألفاً تؤدیھا إلي نجوماً أوّل النجم کذا وآخرہ کذا فإذا أذیتھا فأنت حز وإن عجزت فأنت رقیق فإن ھذہ 
مکاتبة) لأنه أتی بتفسیر الکتابة ولو قال: إذا أذیت إليٍ ألفاً کل شھر مائة فأنت حر فھذہ مکاتبة في روایة أبيی 
سلیمانء لآن التنجیم یدل علی الوجوب وذلك بالکتابة. وفي نسخ أبيی حفص لا تکون مکاتبة اعتباراً بالتعلیق بالأداء 
مرۃ. قال: (وإذا صحت الکتابة خرج المکاتب عن ید المولی ولم بخرج عن ملکەه) أما الخروج من یدہ لتحقیق معنی 


متسعة استدانة واستقراض واستیھاب واستعانة بالزکوات والکفارات والعشور والصدقات؛ وقد دل الإقدام علی العقد 
علیھا فتثبت انتھی؛ واقتفی أثرہ الشارح العیئي. أقول : ھذا السؤال لیس بوارد؛ لُأنه إِن أرید بە أن احتمال القدرۃ 
قبل العقد ألبت فی حق المکاتب فلیس بذاك قطعاء إذ لا أھلیة فیه للملك قبل العقد قطء فأنی یثبت لە احتمال 
لَْيرَةعلی المال فلت لَإن آزید بنا احمان الترۃ علیت العقد اع ان عقہ ٹھر صلی راکن لا بجدی نما 
لأن مدار فرق الشافعي بین الکتابة وبین السلم علی أصله إنما ہو ثبوت احتمال القدرۃ علی المبیع للعاقد قبل العقد 
فی السلم لکون العاقد فیە أھلاً للملك قبل العقدء بخلاف الکتابة فإِن العاقد فیھا لیس بأھل للملك قط قبل العقد 
فلا یتصوّٗر ثبوت احتمال القدرة علی البدل لە قبل العقدء وھذا أمر ضروري لا مجال لانکارہ؛ فلا وجة للمناقشة فیه 
کما فعله الشارحان المزبوران. والحق فی الجواب عما قاله الشافعی : ھا ھنا أن یسلك طریقة القول بالم وجب 
فیقال: سلمنا أن العقد قبل عقد الکتابة لا یملك شیئاً من الأمول ولا یقدر عليه لغدم أھلیته للملك قبلهء ولکن 
ثبوت الملك والقدرة عليه حال العقد إنْما بشترط فی حق المعقود عليه دون المعقود بە؛ ألا یری أن المفلس لو 
اشتری أموالاًاعظیمة یصح شراؤہ وإِن لم یکن هو مالکاً لشيء من الثمن وبدل الکتابة معقود بە فلا یلزم أن یکون 
العبد مالکاً ل٭ حال عقد الکتابةء بخلاف المسلم فيه فإنه معقود غليه وقد أشار إليه المصنف فیما بعد حیث قال: 
ولآنه عقد معاوضة والبدل معقود بە فأشبه الثمن في البیع في عدم اشتراط القدرة عليهء بخلاف السلم علی أصلنا 
لأن المسلم فيه معقوذ عليه فلا بد من القدرۃ عليه اھ تدبر قوله: (أما الخروج من یدہ فلتحقیق معنی الکتابة وھو 
الضم فیضم مالکیة یدہ إلی مالکیة نفسه) قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المحل: أما الخروج من یدہ فلتحقیق 


من یدہ فلتحقیق معنی الکتایة) لغة (وھو الضم فیضم مالکیة یدہ) الحاصلة في الحال (إلی مالکیة نفسه) اليی تحصل عند 
الأداء۔ فإن قیل: ضم الشيء إلی الشيء یقتضي وجودھما ومالکیة النفس في الحال لیست بموجودۃ فکیف یتحقق الضم؟ 
جیب بأان مالکیة النفس قبل الأداء ثابتة من وجه؛ ولھذا لو جنی عليه المولی وجب غليه الأرش؛ ولو وطیء العکاتبة لزمه 
العقر فیتحقق الضم (أو لتحقیق مقصود الکتابة وھو أداء البدل فیملك البیع والشراء والخروج إلی السفر) طویلا کان أو غیرہ 
(نھاہ المولی عندہ اولا) لان مقصود المولی وھو أداء البدل قد لا یتحقق إلا بالسفر (وأما عدم الخروج عن ملکه فلما روینا) 
من قولہ قلُ (المکاتب عبد ما بقي عليه درھم؛ (ولأنه عقد معاوضة) کما مر (ومبناہ علی المساواۃ وینعدم ذلك) أي المساواۃ 
باعتبار التساوي (إن تنجز العتق ویتحقق إن تآخر لأنه یثبت بھا للمکاتب نوع مالكیة) وھو مالکیة الید (فیثبت في ذمتہ حق من 
وجھ) وھو أصل البدل وإنما کان حقاً من وجه لضعفە فإنه ثابت في الذمة مع المنافيء إذ المولی لا یستوجب علی عبدہ دیناً 
ولھذا لا تصح بە الکفالة ولو ثبت العتق ناجزاً کما قال بە ابن عباس رضي اللہ عنھما علی ما مر فاتت المساواۃ. لا یقال: 


قولہ: (وکتابة العبد الصغیر الذي یعقل البیع والشراء جائزۃ لتحقق الرکن منهہ) أقول : فیه بحثء ثم الظاھر أن یقال فیھا بدل قوله 
منه قوله: (لبیان ما یفید الخ) أقول : ناظر لقوله قوله ومن قال لعبدہ الخ قوله: (لأنہ یستعمل في التیسیر وذلك في المال) أقول: یعني في 
المال الواجب وأشار بقوله ذلك إلی التیسیر قوله: (والتنجیم لیس من خواص الکتابة الخ) أقول: والتنجیم في العبد یوجد في الضریبة 
وفیه تأمل . ۱ ۱ 


٦٤‏ کتاب المکاتب 


الکتابة وھو الضم فیضم مالکیة یدہ إلی مالکیة نفسە أو لتحقیق مقصود الکتابة وھو أداء البدل فیملك البیع والشراء 
والخروج إلی السفر وإن نھاہ المولی؛ وأما عدم الخروج عن ملکه فلما رویناء ولأنه عقد معاوضة ومبناہ علی 
المساواۃء وینعدم ذلك بتنجز العتق ویتحقق بتأخرہ لأنه یثبت لە نوع مالکیة ویثبت لە في الذمة حق من وجه (فإن 
أعتقه عتق بعتقه) لأنہ مالك لرقبته (وسقط عنهە بدل الکتابة) لأنه ما التزمه إلا مقابلاً بحصول العتق بە وقد حصل 
دونە. قال : (وإذا وطیء المولی مکاتبته لزمه العقر) لأنھا صارت أخصّ بأجزائھا توسلاً إلی المقصود بالکتابة وھو 
الوصول إلی البدل من جانبه وإلی الحریة من جانبھا بناء عليه ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء والأعیان (وإن جنی 
علیھا أو علی ولدھا لزمته الجنایة) لما بینا (وإن أتلف مالاً لھا غرم) لأن المولی کالأجنبي في حق أکسابھا ونفسھاء 
إذ لو لم یجعل کذلك لأتلفه المولی فیمتنع حصول الغرض المبتغی بالعقدء والل أعلم بالصواب . 


معنی الکتابة لغة وھو الضم فیضم مالکیة یدہ الحاصلة في الحال إلیٰ مالکیة نفسه التيی تحصل عند الأداء. وقال: 
فان قیل: ضم الشيء إلی الشيء یقتضي وجودھما ومالکیة النفس في الحال لیست بموجودة فکیف یتحقق الضم؟ 
جیب بأن مالکیة النفس قبل الأداء ثابتة من وجەء ولھذا لو جنی عليه المولی وجب عليه الأرش؛ وإن وطیء 
المکاتبة لزمه العقر فیتحقق الضمء انتھی کلامه. أقول: فیه خلل؛ لآن ھذا الجواب بنافي قوله فیما قبل إلی مالکیة 
نفسه التيی تحصل عند الآداء؛ لآأن مقتضی مذا الجواب أن یکون المضموم وإليه موجودین في الحال ومدلول ما 
قاله: أوْلاً أن یکون المضموم إليه حاصلاً عند الأداء لا في الحالء وإلا یلزم أن یکون قوله: الي تحصل عند الأداء 
لغواً محضاً کما لا یخفی. ثم إن بعض الفضلاء بعد أن تنبه لما قلنا قال ولا یخفی عليك أیضاً أُن الجواب عن مذا 
السؤال لا یحتاج إلی ھذاء بل یجوز أن یقال: الضم إنما یتحقق حین وجود مالکیة النفس علی قیاس ضم النجم إلی 
النجم انتھی. أقول: لیس مذا بسدیدء إذ لو کفی تحقق الضم حین مالکیة النفس لبطل أصل کلام المصنف وو 
قوله: أما الخروج من یدہ فلتحقیق معنی الکتابة وھو الضم؛ فإن تحقق الضم حین مالکیة النفس لا یتوقف علی 
الخروج من یدہ في الحالء بل یتیسر بالخروج من یدہ حین مالکیة النفس التي تحصل عند الأداء علی ما مر ومبنی 
السؤال والجواب علی تصحیح کلام المصنف فلا بد من المصیر إلی تحقیق معنی الضم في الحال ۔ 


المساواة فائتة علی ذلك التقدیر أ٘یضاً لأن نوع المالکیة ثابت لە من کل وجه والحق الثابت عليه من وجھ فأین المساواۃ؛ لان 
نوع مالکیته أیضاً ضعیف لبطلانه بعودہ رقیقاً (فإن نجز المولی عتقه عتق بعتقه) لا بالکتابة المتقدمة (لأنه مالك لرقبتہ) فیجوز 
لە إتلاف ملکه (وسقط عنە بدل الکتابة) لحصول ما یقابله مجاناً (وإذا وطیء المولی مکاتبته لزمه العقر لاختصاصہ باجزاٹھا 
توسلا إلی المقصود بالکتابة'وھو الوصول إلی البدل من جانبه وإلی الحریة من جانبھا بناء عليه) أي علی الوصول إلی البدل 
من جانبه (ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء والأعیان) قابلھا الشرع بالأعیانء قال اللہ تعالی ٭آن تبتغوا بأموالکم4 وآألزم العقر عند 
استحقاق الجاریة وعند وطٹھا بشبھةء ولو کان الوطء لأخذ المنفعة لیقدر بقدر الاستعمال ولیس کذلك فإنه یلزم بإیلاج واحد 
(وإن جنی علیھا أو علی ولدھا لزمه الجنایة) وقوله : (لما بینا) إشارة إلی قوله لأنھا صارت أخص باجزاٹھا. 


قولە: (اجیب بان مالکیة النفس قبل القضاء ثابتة) أقول: فیه بحثء وما أسرع ما نسي قولە التي تحصل عند الاداء. ولا یخفی 
عليك أیضاً أُن الجواب عن ھذا السؤال لا یحتاج إلی ھذاء بل یجوز أن یقال: الضم إنما یتحقق حین وجود مالکیة النفس علی قیاس 
ضم النجم إلی النجم ٹم وجوب الأرش ولزوم العقر لمالکیة الید لا لمالکیة اللفس قولە: (وینعدم ذلك أي المساواۃ الخ) أقول: فإن قیل: 
إذا أآدی المکاتب بعض البدل یملکە المولی ولا یحصل بعقابلته شيء للمکاتب فینتفي التساوي. قلنا: ہل یحصل لە تاکد المالکیة ولھذا 
لا یبقی محلاً للتکفیر کما سبق فی باب الکفارۃ قال المصنف: (وإذا وطیء المولی مکاتبته لزم العقر) أقول: قال صاحب التسھیل: ولو 
شرط وطاھا في العقد لا یضمن العقر انتھی. وفي غایة البیان في آوائل باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله ما یخالفه. 


کتاب المکاتب "٥‏ 


فصل في الکتابة الفاسدةۃ 
قال: (وإذا کاتب المسلم عبدہ علی خمر أو خنزیر أو علی قیمة نفسه فالکتابة فاسدة) أما الأول فلآن الخمر 
والخنزیر لا یستحقه المسلم لأنه لیس بمال في حقه فلا یصلح بدلاً فیفسد العقد . وأما الثانيی فلآن القیمة مجھولة 
قدراً وجنساً ووصفاً فتفاحشت الجھالة وصار کما إذا کاتب علی ثوب أو دابة ولأنه تنصیص علی ما و موجب 
العقد الفاسد لأنه موجب للقیمة ۔ قال: (فإن أذی الخمر عتق) وقال زفر: لا یعتق إلا بأداء قیمة نفسەء لأن البدل هو 


: فصل فی الکتابة الفاسدة 

خر الكتابة الفاسدةۃ عن الصحیحة لانحطاط رتبة الفاسدۃ عن الصحیحة قوله: (آما الأول فاآأآن الخمر والخنزیر 
لا یستحقه المسلم) عبر عن مسألتي الکتابة علی الخمر والکتابة علی الخنزیر بالأول دون الأولین لاتحادھما في جهة 
الفساد وھي عدم تحقق المالیة في شيء من الخمر والخنزیر في حق المسلم فکأنما صاراً مسألة واحدةء وإلا فھما 
مسألتان مستقلتان في الحقیقة کمسألة الکتابة علی قیمة العبدء وقد أومأ إلی ھذہ النکتة في سط نفس المسائل أیضاً 
حیث آعاد کلمة علی عند ذکر القیمة دون ذکر الخنزیر کما تری؛ ولھذا عبر عن عقد الکتابة علی قیمة العبد بالثاني 
فقال: وأما الثاني فلان القیمة مجھولة الخ مع أنه في الحقیقة مسألة ثالثة بلا ریب قوله: (وعن أبي یوسف أنە یعتق 
بأداء الخمر لأنه بدل صورة؛ ویعتق باداء القیمة أیضاً لأنہ هو البدل معنی) قال صاحب النھایة: وھذا الحکم الذي 
ذکرہ هو ظاھر الروایة عند علمائنا الثلاثة علی ما ذکرہ في المبسوط والذخیرۃء فعلی ھذا کان من حقه أن لا بخص 
آبا یوسف وأن لا یذکر بکلمة عن انتھی. وقال صاحب العنایة بعد نقل ما في الٹھایة: قلت صحیح إن کان الألف 
واللام في القیمة بدلا عن نفس وأما إذا کان بدلاً عن الخمر کما ذکر في بعض الشروح فیجوز أن یکون ذلك غیر 
ظار الروایة عن أبي یوسف انتھی. وقال الشارح العیني بعد نقل ما في النھایة والعنایة جمیعاً قلت: سواء جعل 
الألف واللام في القیمة بدلاً عن نفسە أو عن الخمر فعتقه بأداء الخمر هو ظاھر الروایة عندھمء والشراح ما جعلوا 
الألف واللام في القیمة إلا بدلاً عن نفسه کما صرح بە تاج الشریعة وغیرہ انتھی . أقول: ما قاله الشارح العیني لیس 
بشيء. أما أولاً فلان ظاھر الروایة إنما ھو عتقه بأداء الخمر وبأداء قیمة نفسهء والمروی عن أبي یوسف ھا ھنا 


فصل فی الکتابة الفاسدۃ 
وجه تأخیر الفاسدة عن الصحیحة لا یخفی علی أحد. قال: (وإذا کاتب المسلم عبدہ) جمع ھا هنا أموراً یفسد عقد 
الکتابة بھا ذکر بعضھا أصالة وبعضھا استشھاداً. وإذا کاتب المسلم عبدہ (علی خمر أو خنزیر أو علی قیمة العبد نفسه) أو 
علی ثوب آو دابة أو علی میتة أو دم (فالکتابة فاسدۃ؛ أما الخمر والخنزیر فلأنھما لیسا بمال متقوم في حقه فھو لا بستحقھما 
فکان عقداً بلا بدل وھو فاسد وأما قیمة العبد فلانھا مجھولة جھالة فاحشة لجھالة القدر والجنس والوصف) وکذلك الثوب 
والدابة. وأما الدم والمیتة فلما ذکرنا في الخمر والخنزیر بل آولی علی ما نذکرہ. وإذا عرف ذلك (فإن ای الخمر والخنزیر 
عتق) سواء قال لە إن أذیت إلیْ فأانت حر أو لم یقل في ظاھر الروایة عند علمائنا الثلاثة وقال زفر: (لا یعتق إلا بأداء قیمة 
نفسہ؛ لان البدل في الکتابة الفاسدة هو القیمة) کما في البیع الفاس ووقع في بعض نسخ الھدایة إلا باداء قیمة الخمرہ قیل 
وھو مخالف لعامة روایات الکتب (وعن أبي یوسف أنە یعتق بأداء عین الخمر لأنہ بدل صورة؛ ویعتق بأداء القیعة أیضاً) قیل 
أي بأداء قیمة نفسےه (لأنہ البدل معنی) قال في النھایة: وھذا الحکم الذي ذکرہ ہو ظاہر الروایة عند علمائنا الثلاثة علی ما ذکرہ 
في المبسوط والذخیرۃ؛ فھلی ھذا کان من حقه أن لا یخص آبا یوسف وأن لا یذکر بکلمة عن۔ قلت: صحیح إن کان الألف 
واللام في القیمة بدلاً عن نفسه؛ وأما إذا کان بدلاً عن الخمر کما ذکر في بعض الشروح فیجوز أن یکون ذلك غیر ظاھر 
ممسدى٭٭و٭سددسعسوسکھکلپکشسیویسولتھسشسکتھچتتھسشسبتسسشسستسہشبنبنکت 
فصل في الکتابة الفاسدة 
فولہ: (وأما إذا کان بدلاً عن الخمر کما ذکر في بعض الشروح) آقول: ونظیرہ ما سیٔجيء روایة عن أبي یوسف فیما إذا کاتب عبدہ 
علی عین بعینە لغیرہ أنه یجوز في روایة عنەء أجاز ذلك صاحب المال أو لم یجز غیر أنه عند الإاجازۃ یجب تسلیم عینه وعند عدمھا 


٦٦‏ کتاب المکاتب 


القیمة. وعن أبي یوسف رحمہ الله : أنە یعتق بأداء الخمر لأنه بدل صورةء ویعتق بأداء القیمة أیضاً لأنہ هو البدل 
معنی . وعن أبي حنیفة رحم اللہ أنە إنما یعتق بأداء عین الخمر إذا قال إن أدیتھا فأنت حر لانه حینئذ یکون العتق 
بالشرط لا بعقد الکتابةء وصار کما إذا کاتب علی میتة أو دم ولا فصل في ظاھر الروایة. ووجه الفرق بینھما وبین 
المیتة أن الخمر والخنزیر مال فی الجملة فأامکن اعتبار معنی العقد فیەء وموجبە العتق عند أداء العوض المشروط. 
وأما المیتة فلیست بمال أصلاً فلا یمکن اعتبار معنی العقد فيه فاعتبر فیه معنی الشرط وذلك بالتنصیص عليه (وإذا 
عتق بأداء عین الخمر لزمہ أن یسعی في قیمتہ) لأنه وجب عليه رد رقبته لفساد العقد وقد تعذر بالعتق فیجب رذ قیمته 


بکلمة عن علی تقدیر أن یجعل الألف واللام في القیمة بدلاً عن الخمر إنما یکون عتقه بأداء عین الخمر وباداء قیمة 
الخمرء وھذا غیر ظاھر الروایة قطعاء إذ لا یلزم من اشتراك الروایتین في أحد الجزءین وھو عتقه بأداء عین الخمر 
اتحادھما ضرورةۃ اختلافھما بالجزہ الآخر وھو عتقه بأداء قیمة نفسە في ظاھر الروایة وعتقه بأداء قیمة الخمر في 
الروایة الآخری. فقوله: سواء جعل الألف واللام في القیمة بدلاً عن نفسە أو عن الخمر فعتقه بأداء الخمر هو ظاھر 
الروایة عندھم لغو محض. وأما ثانیاً فلأن صاحب غایة البیان من الشراح جعل الألف اللام فی القیمة بدلاً عن 
الخمر حیث قال في شرح المقام: وأبو یوسف قال: إن کل واحد من عین الخمر وقیمتھا بدل الخمر باعتبار الصورة 
والقیمة باعتبار المعنی فعتق إذا أُذی أیھما کان انتھی. وأشار إلی ذلك صاحب العنایة بقوله: وأما إذا کان بدلا عن 
الخمر کما ذکر في بعض الشروح فقول العیني والشراح: ما جعلوا الألف واللام في القیمة إلا بدلاً عن نفسه إن أراد 
به الکلیة کما هو الظاھر فلیس بصحیح وإلا فلیس بمفید قوله: (وھذا لأن المولی ما رضي بالنقصان والعبد رضي 
بالزیادۃ کي لا یبطل حقہ في العتق أصلا فتجب قیمته بالغة ما بلغت) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المقام: وھذا 
أي وجوب القیمة بالغة ما بلغت لن المولی ما رضي بالنقصان سواء کان في المسمی آو في القیمة لأنه بخرج ملکھ 
في مقابلة بدل فلا یرضی بالنقصان لن بعدم الإخراج یبقی ملکه علی ما کان فلا یفوت له شيء؛ والعبد رضي 
بالزیادة سواء کانت في القیمة أو في المسمی کي لا یبطل حقه في العتق أصلاء فإِنه إِن لم یرض بھا یمتنم المولی 


الروایة عن أبي یوسف (وعن أبي حنیفة أنە إنما یعتق بأداء عین الخمر إذا قال إن أذیتھا فأنت حز لأنه حینثئذ یکون العتق 
ہواسطة حصول شرط تعلق بە العتق وصار کما إذا کاتب کتابة علی میتة أو دم) فإنه لا یعتق بتسلیم عینھما إلا إذا قال إن أدیت 
إلی فأانت حرء (وجه ظاھر الروایة) وھو الفرق بین الخمر والمیتة (أن الخمر والخنزیر مال في الجملة فأمکن اعتبار معنی العقد 
فیەء وموجبہ العتق عند أداء البدل المشروط؛ بخلاف المیتة فإنھا لیست بمال أصلاً فلا یمکن اعتبار معنی العقد فیه فاعتبر فیە 
معنی الشرط وذلك بالتتصیص عليهء وإذا عتق بأداء عین الخمر لزمہ أن یسعی في قیمتہ لأنہ وجب عليه رد رقبتہ لفساد العقد؛ 
وقد تعلر الرذ بالعتق فیجب رد قیمته کما في البیع الفاسد إذا تلف المبیعء و) تجب القیمة بالغة ما بلغت للا ینقص عن 
المسمی ویزاد عليه لأله عقد فاسد فتجب القیمة عند ھلاك المبدل بالغة ما بلغتء وھذا) أي وجوب القیمة بالغة ما بلغت (لأن 
المولی ما رضي بالنقصان) سواء کان في المسمی أو في القیمة لأنه یخرج ملکه في مقابلة بدل فلا یرضی بالنقصانء لآن بعدم 
الإخراج یبقی ملکه علی ما کان فلا یفوت لە شيء (والعبد رضي بالزیادة) سواء کانت في القیمڈ أو في المسمی (کي لا یبطل 


یجب تسلیم قیمثه کما في النکاحء ثم المراد من بعض الشروح هو غایة البیان. قال في المجموع: ویحکم بە لأداٹھا عینھا أو قیمتھا 
انتھی ابن فرشتە: أي قیمة عین الخمر انتھی قوله وبحکم بە: أي ویحکم أبو یوسف بە: أي بالعتق قال المصنف: (ولا ینقص عن 
المسمی ویزاد عليه) أقول: قال صدر الشریعة: ہذہ مسآألة مبتدأۃ لا تعلق لھا بمسألة الخمر والخنزیرء ومعناھا أن القیمة في الکتابة 
الفاسدة إذا کانت من جنس المسمیء فإن کانت ناقصة عن المسمی لا ینقص عن المسمی؛ وإن کانت زائدة زیدت عليه. ووضع المسألة 
في المبسوط فیما إذا کاتب عبدہ بألف علی أن یخدمه أیداً فالکتابة فاسدة فتجب القیمةء فإن کانت ناقصة عن الألف لا ینقص؛ وإن کانت 
زائدة زیدت عليه انتھی. ولا یخفی عليك أن ما ذکرہ من أنە لا تعلق لھا بمسألة الخمر والخنزیر مخالف لما في شروح الھدایة قوله: 


کتاب المکاتب ۰۷ 


کما في البیع الفاسد إذا تلف المبیع . قال: (ولا ینقص عن المسمی ویزاد عليه) لأئه عقد فاسد فتجب القیمة عند 
ھلاك المبدل بالغة ما بلغت کما في البیع الفاسدء وھذا لأن المولی ما رضي بالنقصان والعبد رضي بالزیادة کي لا 
یبطل حقه في العتق أصلا فتجب قیمته بالغة ما بلغت؛ وفیما إذا کاتبه علی قیمته یعتق تق بأداء القیمة لأنه هو البدل 


عن العقد فیفوت لە إدراك شرف الحریةء انتھی کلام . أقول: ھذا الشرح غیر مطابق للمشروح وغیر تام في نفسه :ٴ 
آما الاول فلان الظاھر أن کلمة هذا في قول المصنف؛ وھذا إشارۃ إلی مضمون قوله: ولا ینقص عن المسمی ویزاد 
عليه؛ والمعنی وھذا: أي ما ذکر من عدم النقصان عن المسمی والزیادة عليه لن المولی ما رضي بالنقصان عن 
لمسمی وید وضی بالید علیہ کی لا ٹل حقہ فی لق باکلیة نحبظ ینظم ادیل والمدعي بلا کا اص 
ویرشد إليه تحریر صاحب الکافي حیث قال: ولا تنقص عن المسمی وتزاد عليه لأن المکاتب رضي بالمسمی 
وزیادة کي لا یبطل حقه في العتق أصلاّء والمولی ما رضي بالنقصان عنە اھ. وأما علی ما ذکرہ صاحب العنایة من 
کون کلمة ھذا إشارة إلی وجوب القیمة بالغة ما بلغت فیحتمل کلام المصنف؛ لأنە إما أن یکون المراد بالنقصان فيی 
قولە: لأن المولی ما رضي بالنقصان هو النقصان عن القیمة فیلزم أن یکون قوله: فیما قبل ولا ینقص عن المسمی 
خالیاً عن التعلیل والبیان بالکلیة مع أنه مطلب مقصود بالبیان ھا هنا کما لا یخفی؛ أو یکون المراد بذلك هو 
النقصان عن المسمی فیلزم أن لا یطابق الدلیل المدعي وأن لا یفیدہ إذ لا یستدعي عدم رضا المولی بالنقص عن 
المسمی إلا وجوب المسمی دون وجوب القیمة بالغة ما بلغت؛ لجواز أن تکون القیمة أکثر من المسمی أو یکون 
المراد بذلك هو النقصان عن المسمی والقیمة جمیعاً کما یفصح عنه قول الشارح المزبور لن المولی ما رضی 
بالنقصان سواء کان في المسمی أو في القیمة؛ فیرد عليه أن یقال: إن عدم رضاہ بالنقصان عن المسمی مما لا 
مدخل لە في وجوب القیمة بالغة ما بلغت فما معنی تعمیم النقصان ھا هنا للنقصان عن المسمی؛ فلعل الشارح 
المزبور [نما اغتر بقول المصنف في آخر کلامه فتجب بالغة ما بلغت؛ ولکنە تفریع علی قولە: والعبد رضي بالزیادۃ 
الخ لا علی مجموع الدلیل فلا وجه للاغترار بذلك أیضاً. وآما الثاني: أي أنه غیر تام في نفسه فلان قوله: لان 
المولی ما رضی بالنقصان سواء کان فيی المسمی أو في القیمة ممنوع؛ کیف وتنصیص المولی علی قدر معین 

مسمی دلیل علی رضاہ بە قطعاً سواء کان ناقصاً عن القیمة أم لا اوت ا ای ات ات 


حقه في العتق أصلا) فإنه إِن لم یرض بھا یمتنع المولی عن العقد فیفوت بە إدراك شرف الحریةء ولعل التصوّر علی ھذا 
الوجه یسقط ما قیل اعتبار القیمة إنما هو بعد وقوع العتق بأداء عین الخمر فکیف یتصوّر بطلان حقه في العتق أصلاً بعدم 
الرضا بالزیادق لأن اعتبار الزیادۃ والنقصان علی ما ذکرنا إنما مو عند ابتداء العقد لا في بقائه (وفیما إذا کاتبہ علی قیمتہ یعتق 
بآداء قیمتہ لأنه هو البدلء وأمکن اعتبار معنی عقد الکتابة في القیمة) لاستحقاق المسلم تسلمه؛ ولم یذکر أن القیمة بماذا 
تعرف . قیل: تعرف بأحد أمرین: ]ما أن یتصادقا علی أن ما أآدی قیمته فیثبت کون المؤدي قیمته بتصادقھما لأن الحق فیما 
بینھما لا یعدوھما فصار کضمان الغصب والبیع الفاسد. وإما بتقویم المقومین؛ فإن اتفق الائنان منھم علی شيء جعل ذلك 


(وھذا اي وجوب القیمة بالغة ما بلغت) أقول: لا یخفی عليك أن قوله لآن المولی ما رضي بالنقصان لا یلائم هذا التفسیرء والظاھر أنە 
[شارة إلی قوله ولا ینقص عن المسمیء ویزاد عليه وقوله فتجب قیمتہ بالغة ما بغت تفریع علی قولە والعبد رضي الخ قولە: (لأنہ بخرج 
ملکە في مقابلة بدل الخ) أقول: في دلالته علی عدم رضا المولی بالنقصان في المسمی تأمل٠‏ وقوله فلا یرضی بالنقصان إن أراد عن 
المسمی فمسلم لکن مدعاہ عامء وإن آراد عن القیمة أو الأاعم فممنوع ولا دلالة عليه في قولە لان بعدم الإخراج الخ قوله: (فإنه إِن لم 
یرض بھا یمتنع المولی عن العقد فیفوت بە إدراك شرف الحریة) أقول: کأنه یرید أن الرضا بالعقد الفاسد رضا بالزیادة سواء کانت فی 
القیمة أو في المسمی إذ ذلك موجب الکتابة الفاسدةء فلو لم یرض بالزیادة أي بما یوجبھا وھو العقد الفاسد یمتنع المولی عنہ فیفوت 
إدراك شرف الحریة فلیتامل ۔ 


۸" کتاب المکاتب 


وأمکن اعتبار معنی العقد فيه وأثر الجھالة في الفسادء بخلاف ما إذا کاتبہ علی ٹوب حیث لا یعتق بأداء ثوب لأنہ لا 


غیرء ولئن سلم ذلك فینتقض بالکتابة الصحیحة إذا کان البدل المسمی فیھا أقل من القیمة فإنه لا یجب هناك الزیادۃ 
علی المسمی من القیمة قطعاً مع جریان الدلیل المذکور ھا هنا في تلك الصورۃة أیضاً علی تقدیر صحة تعمیم 
النقصان في اقوله لان المولی ما رضي بالنقصان للنقصان الکائن في المسمی وفي القیمة تأمل تقف. ئم قال 
صاحب العنایة: ولعل التصوّٗر علی ھذا الوجه یسقط ما قیل اعتبار القیمة إنما هو بعد وقوع العتق بأداء عین الخمر 
فکیف یتصوٌر بطلان حقه في العتق أصلا بعدم الرضا بالزیادۃء لآن اعتبار الزیادة والنقصان علی ما ذکرنا إنما هو عند 
ابتداء العقد لا في بقائه اھ. أقول: لا یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة أن الذي یلزم من عدم الرضا بالزیادۃ عند ابتداء 
العقد إنما مو عدم ثبوت العتق لە رأساً لا بطلان حقه في العتق بعد ثبوت حقه فيه کما تقتضیه عبارۃ المصنف وهي 
قوله کي لا یبطل حقه في العتقء إذ الظاھر أن بطلان حق شخص في شيِء إنما یکون بعد تعلق حقه بە اأوّلاً۔ 
ومورد ما قیل إنما مو قول المصنف: کي لا یبطل حقه في العتق أصلاً کما صرح بە في النھایة وغیرھاء فکیف 
یسقط ذلك باعتبار الشارح المزبور: الزیادة والنقصان عند ابتداء العقد؟ وأجاب جماعة من الشراح عن ذلك السؤال 
بوجە آخر حیث قالوا: فإن قیل: ما وجه قوله کي لا یبطل حقه في العتق واعتبار القیمة بعد وقوع العتق بأداء الخمر 
وأنه لا یقبل البطلان فکیف یتصوٌر بطلان حقه في العتق؟ قلنا: یحتمل أن یکون القاضي یری صحة ما روي عن أبي 
حنیفة أنه إذا کاتبه علی الخمر ولم یقل إن أدیتھا فانت حر فادی الخمر لا یعتق؛ فلو قضی القاضي بتلك الروایة 
یبطل حقه في العتق اھ. أقول: فیہ بحث. آما أوّلاً فلأن مقتضی ھذا الجواب أن یکون قوله: کي لا یبطل حقه في 
العتق علة لعدم قضاء القاضي بتلك الروایة لا لرضا العبد بالزیادةء والمذکور في الکتاب خلافه والکلام فیما ذکر 
في الکتاب فلا یتم ذاك الجواب . وآأما ثانیاً فلأن ذلك علی تقدیر تمامه إنما یتمشی في صورة إن لم یقل المولٰی 
للمکاتب علی الخمر إن أڈیتھا فأانت حر لا فيی صورۃ إن قال: لە ذلك: إذ لا روایة لعدم العتق عند أداء الخمر فيی 
ھذہ الصورۃ فلا رأي للقاضي فیھا مع أن ما نحن فیه یعم الصورتین کما لا یخفی؛ فیبقی السؤال في صورة. ثم إِن 
صاحبي النھایة ومعراج الدرایة رداً علی المصنف ھا هنا حیث قالا: ثم قوله: کي لا یبطل حقه في العتق لا یصلح 
تعلیلاً لقوله: والعبد رضي بالزیادة لأنه یحتمل أن یکون العبد غیر راض بالزیادةۃ علی المسمی وإن بطل حقه في 
العتقء لآأن ذلك نفع مشوب بالضرر لأن تحمل الزیادۃ ضرر عليه وإن کان عتقه نفعاً لە اھ. أقول: لیس ذاك 
بسدیدء لآن تحمل الزیادۃ إنما یکون ضرراً عليه لو کانت الزیادة باقیة علی ملکه عند عدم تحمل تلك الزیادۃ واختیار 
الرق ولیس کذلك لا محالة فإنه إذا اختار الرق یصیر جمیع ما اکتسبه ملکاً لمولاہ: ویقدر المولی بعد ذلك علی 
أن یستعمله کیف یشار فیحصل بە أکثر من تلك الزیادةء فلم یظھر فیرضا العبد بالزیادۃ ضرر عليه ولا في عدم رضاہ 
بھا نفع لە أصلاً۔ ٹم قالاً: والاولی في تعلیل: ذلك أن یقال: لآن العبد لما عقد عقد الکتابة الفاسدة مع مولاہ کان 


قیمة لەء وإن اختلفا لا یعتق ما لم یؤذ أقصی القیمتین لآأن شرط العتق لا یثبت إلا بیقین. فإن قیل : القیمة مجھولة فکان 
الواجب أن یقید البطلان ولا یعتق بأداء القیمة. أجاب بقولە: (واثر الجھالة في الفساد) أي لا في البطلان کما في البیع فإنھا 
تفسدہ لا تبطله. فإن قیل : الکتابة علی ثوب کالکتابة علی قیمة العبد فکان ینبغي أن یعتق بأداء ثوب کما عتق بأداء القیمة . 
أجاب بقوله: (بخلاف ما إذا کاتبه علی ٹوب حیث لا یعتق بأداء ٹوب) وتقریرہ: الثٹوب عوض والعوض یقتضي أن یکون 
مرادأء والمطلق منەه لیس بموجوہ في الخارج فلا یکون مراداأء فتعین أن یکون المتعین مراداًء والاطلاع علی ذلك متعذر 
لاختلاف اأجناسه فلا یعتق بدون إرادتهء بخلاف القیمة فإنھا وإِن کانت مجھولة یمکن استدراك مرادہ بتقویم المقوٗمین . فإن 
قلت: فإن أڈی القیمة فیما إذا کاتبه علی وب یعتق أو لا؟ قلت: ذکر في الذخیرة أن الأصل عند علمائنا الثلاثئة أن المسمی 
متی کان مجھول القدر والجنس فإنه لا یعتق العبد بأداء القیمةء ولا تنعقد هذہ الکتابة أصلاً علی المسمی ولا علی القیعة۔ 


'کتاب المکاتب ۱ ۹(" 


یوقف فیه علی مراد العاقد لاختلاف اأجناس الثوب فلا یڈ یثبت العتق بدون إرادته ۔ قال : (وکذلك إِن کاتبه علی شيء 
بعینه لغیرہ لم یجز) لأنە لا یقدر علی تسلیمہ؛ رامع اف انت عی لو:قال اك علی عت الالف 


قابلاً قیمة نفسه بالغة ما بلغت: لأن ذلك موجب عقد الکتابة الفاسدة وو أقدم عليه باختیارہ ورضاہء ثم قیمة نفسه 
قد تربو علی المسمی فکان راضیاً بالزیادۃ علی المسمی ضرورة اھ.. أقول: وھو أیضاً لیس بسدیدہ لأن فی التعلیل 
ما ذگراء ادرقاعلی الطلرا: فان ند آذایلت بلیل أو موچت التاہة لاہ قَعة نشین الع بالفة نا بلفت 
ومن جملة مقدمات ذلك قوله: والعبد رضي بالزیادةہ فلو عللنا هذہ المقدمة ہما ییتني علی کون الواجب في عقد 
الکتابة الفاسدۃة قیمة نفس العبد بالغة ما بلغت لزم المصادرة قطعاً ٹم أقول: بقيی شيء في کلام المصنف وھو أن 
قوله: زان ری جا سی ناقمنان ا رومان بد امھ تی سر ان ۷ سی ال عن المسمی وتزاد 
عليهء إلا أن قوله: : لائه عقد فاسد فتجب القیمة عند ھلاك المبدل بالغة بلغت کما في البیع الفاسد یری مستدرکاً ھا 
ھنا لأئه صار مستغنی عنه ہما ذکر قبله من قوله: لأئه وجب عليه رد رقبته لفساد العقد وقد تعذر بالعتق فیجب رد 
قیمتەء کما في البیع الفاسد إذا تلف المبیع ولیس لە دلالة علی تمام المدعي فإنه لا یدل علی أن لا تنقص القیمة عن 
المسمی فلم یکن في ذکرہ فائدةۃ فکان الأولی طرحہ من البین کما في الکافي قوله : (لأنه لا یوقف فيه علی مراد 
العاقد لاختلاف اجناس الثوب فلا یثبت العتق بدون إرادت) قال صاحب العنایة : وتقریرہ أن الثوب عوض والعوض 
یقتضي أن یکون'مراداًء والمطلق منه لیس بموجود في الخارج فلا یکون مراداً فتعین أن یکون المتعین مرادا 
والاطلاع علی ذلك متعذر لاختلاف أجناسه فلا یعتق بدون إرادتەء بخلاف القیمة فإنھا وإن کانت مجھولة یمکن 
استدراك مرادہ بتقویم المقوٴمینء انتھی کلامه. أقول ا فيه کلام أما أولاً فلانه إن آراد بالمطلق في قوله والمطلق منه 
لیس بموجود في الخارج فرداً مبھماً من الثوب فلا نسلم أنە لیس بموجود في الخارجء إذ الإبھام إنما ینافي التعیین 
لا الوجود في الخارجء. ۔وکم من شيء جزم بوجودہ في الخارج وإن لم تتعین خصوصیته عندنا وإن أراد بذلك 
مفھومه الكلي فنسلم أنه لیس بموجود في الخارج؛ ولکن لا نسلم حینئذ قوله فتعین أن یکون المتعین مراداً لجواز 
أن یکون المراد هو المبھم فلا بد من بیان بطلان ھذا الاحتمال أیضاً. وأما ثانیاً فلان لمانع أن یمنع إمکان استدراك 


قال: : (وکذلك إِن کاتبه علی شيء بعینه لغیرہ لم یجز) إذا کاتب عبدہ علی شيء هو لغیرہ ہ فإما أن یتعین بالتعیین کالفرس 
والعبد أولاً کالنقوں فإن تعین فإما أن یجیزہٴأولاًء فإِن لم یجزہ فإما أن یملکه المکاتب بسبب واداہ إلی المولی أولإّ فذلك 
أربعة اوج فإن لم یتعین بالتعیین کما لو قال کاتبتك علی ھذہ الألف من الدرامم وهي لغیرہ جاز لأنھا لا تتعین في 
المعاوضات فتعلق بدراهم في الذمة وإن تعین بە ولم یجزہ ولم یملکه لم تجز الکتابة في ظاھر الروایة . وروی الحسن عن 
أبي حنیفة أنە یجوز حتی إذا ملکه وسلمه عتقء وإن عجز یرد رقیقاً لأن المسمی مال والقدرۃ علی علی التسلیم موھوم؛ فأشبہ ما 
إِذا تززج امرأۃ علی عبد غیرہ فإن التسمیة صحیحةء حتی لو لم یجز المالك رجعت علی الزوج بقیمة العبد لا بمھر المثل؛ 
ولو فسدت لرجعت بە؛ والجامع کون کل واحد منھما عوض ما لیس بمال. ووجه الظاھر أن العین ۔غي المعاوضات معقود 
عليه؛ والمعقود عليه القدرة عليه شرط الصحة إذا کان العقد یحتمل الفسخ کما في البیع . فإِنِ قیل: قد تقدم أن لبدل الکتابة 
حکم الثمن في البیع حتی کان ذلك مبنی جواز الکتابة الحالة والثمن معقود بە لا معقود عليه فلا تکون القدرة عليه شرطاً. 
فالجواب أن ذلك إذا کان من النقود ولیس الکلام فیھا وإنما هو في الغین فیصیر عقد الکتابة بمنزلة المقایضة فپصپر للبدل 
حکم المبیع فیشترط القدرۃ عليه قولە: (بخلاف الصداق في النکاح) جواب عن قولە فأشبه الصداق؛ وذلك لآن القدرۃ علی ما 

هو المقصود بالنکاح وھو التوالد والتناسل . وقال في النھایة: : مناقع البضع لیس بشرط لجواز نکاح الرضیعةف فعلی ما هو تاہع 
وھو الصداق أولی ۔ وھذا الجواب علی طریقة تخصیص العلل وتخلصه معلوم (وإن أجاز صاحب العین ذلكء فعن محمد أنه 
یجوز لآن البیع یجوز عند الإجازةء فإن اشتری شیئاً بمال الغیر فأجاز صاحب المال جاز فالکتابة أولی) لأن مبناھا علی 
المسامحة؛ وقیل لھا لا تفسد بالشرط الفاسد بخلاف البیع فصار صاحب المال مقرضاً المال من العبد فتصیر العین من 


.۷۸ت کتاب المکاتب 


الدراھم وھي لغیرہ جاز لأنھا لا تتعین في المعاوضات فیتعلق بدراھم دین في الذمة فیجوز. وعن آبي حنیفة رضي 
الله عنه في روایة الحسن أنه یجوزء حتی إذا ملکه وسلمه یعتق؛ وإن عجز یرد في الرق لن المسمی مال والقدرۃ 
علی التسلیم موھوم فاشبه الصداق. قلنا: إن العین في المعاوضات معقود عليه والقدرۃ علی المعقود عليه شرط 
للصحة إذا کان العقد یحتمل الفسخ کما في البیعء بخلاف الصداق في النکاح لآن القدرة علی ما هو المقصود 
بالنکاح لیس بشرط: فعلی ما هو تابع فیه أولی ۔ فلو أجاز صاحب العین ذلك فعن محمد أنه یجوز لأنه یجوز البیع 
عند الإاجازۃ فالکتایة أولی. وعن أبي حنیفة أنه لا یجوز اعتباراً بحال عدم الإجازۃ علی ما قال في الکتاب؛ والجامع 
أنە لا یفید ملك المکاسب وھو المقصود لأنھا تثبت للحاجة إلی الأداء منھاء ولا حاجة فیما إذا کان البدل عیناً 


مرادہ بتقویم المقوّمین في صورۃ الکتابة علی القیمة بناء علی تقریرہ في صورۃ الکتابة علی الثوب؛ إذ قد حکم بتعین 
کون المتعین مراداً وبتعذر الاطلاع علی ذلك لاختلاف أجناسە؛ ولا شك أن الأمر كذلك في صورۃ الکتابة علی 
القیمة أیضاء ألا تری إلی قول المصنف فیما مر: وأما الثاني فلأن القیمة مجھولة قدراً وجنساً ووصفاً فتفاحشت 
الجھالة وصار کما إذا کاتب علی ثوب أو دابة اھ. فکیف یمکن اطلاع المقومین علی مرادہ في صورۃ الکتابة علی 


أکسابه (وعن أبي حنیفة نە لا یجوز اعتباراً بحال عدم الإجازة علی ما قال في الکتاب) أي في الجامع الصغیر أشار بە إلی قوله 
وکذلك إن کاتبه علی شيء بعینە لغیرہ (والجامع) بین ما أجازہ المالك وبین ما لم یجزہ (آن عقد الکتابة) فیما نحن فيه (لا یفید 
ملك المکاسب الذي هو المقصود من الکتابة لأنہ) أي ملك المکاسب وفي بعض النسخ: لأنھا أي المکاسب لکن لا بد من 
تقدیر مضاف (یثبت للحاجة إلی الأداء مٹھاء ولا حاجة إلی الأداء مھا فیما إذا کان البدل عیناً معینة لغیرہ؛ والمسالة فیه) آي 
فرض المسألة في ذلك (علی ما بیناہ) أن مرادہ شيء یتعین بالتعبین (وعن أبي یوسف أنە یجوز اجاز ذلك أو لم یجزہ غیر آنه 
إذا أجاز وجب تسلیم عینە؛ وإذا لم یجز وجب تسلیم قیمته کما في النکاح؛ والجامع صحة التسمیة لیکون المسمی مالا وإِن 
لم یجزہ لکن ملك المکاتب العین) بسبب واداء (فعن أبي حنیفة رواہ أبو یوسف عنه وروي عن أبي یوسف أیضا أنه لا یعتق 
وعلی هذہ الروایة لم ینعقد العقد) وھو ظاھر الروایة (إلا إذا قال لە إذا أذیت إليَ فأنت حز فحینثذ بعتق بحکم الشرط. وعن 
أبي یوسف أنە یعتق قال ذلك أو لم یقل؛ لأن العقد ینعقد مع الفساد لکون المسمی مالاً فیعتق بأداء المشروط . وإن کاتبه علی 
عین) معین (فی ید المکاتب) سوی النقود (ففيه روایتان) في روایة کتاب الشرب یجوز؛ وفي روایة آخر کتاب المکاتب لا 
یجوز (وھي مسألة الکتابة علی الأعیان) وهي التي ذکرت في قوله وکذلك إِن کاتبه علی شيء بعینه لغیرہ (وقد ذکرنا وجه 
'الروایتین في کفایة المنتھی) ولم نذکرہ ھا ھنا لطوله. وذکرہ بعض الشارحین علی وجه الاختصار فقال: وجھ روایة الجواز أنە 
کاتبه علی مال معلوم مقدور التسلیم فیجوز. ووجه عدمه أُن کسب العبد حال الکتابة ملك المولی فصار کما إذا کاتبه علی 
عین من أعیان ماله وأنە لا یجوز وإنما قلنا سوی النقود لأنه لو کاتبه علی دراھم أو دنائیر في ید العبد بأن کان ماذوناً فيی 
التجارۃ واکتسب جازت الکتابة باتفاق الروایات لأنھا إذا لم تتعین کانت الکتابة علیھا کالکتابة علی دراھم مطلقة وھي جائزۃ. 
قال: (وإذا کاتبه علی مائة دینار الخ) وإذا کاتبه علی مائة دینار علی أن یر عليه عبداً بغیر عینه فالکتایة فاسدة عند أبي حنیفة 
ومحمد. وقال أبو یوسف: هي جائزةء وتقسم المائة دینار علی قیمة المکاتب وقیمة عبد وسط؛ ویبطل منھا حصۃ العبد 
ویکون مکاتباً بما بقيی؛ لان العبد المطلق یصلح بدلاً للکتابة وینصرف إلی الوسطء وھذا بالاتفاق وکل ما صلح بدلاً صلح 


قوله: (فإن تعین فإما أن یجیزہ) أقول: أي یجیز العقد قوله: (وإن تعین بە ولم یجزہ ولم یملکه لم تجز الکتابة في ظاھر الروایة) 
أقول: الشارح تصرف في نقل کلام المصلف وأخل بە فناقض آخر الکلام أولهء والظاھر أُن کلام المصنف مجری علی عمومه؛ ومرادہ 
بالجواز علی روایة الحسن هو جوازہ ابتداء. وفي قوله ولو أجاز جاز هو الجواز انتھاء علی أن ینعقد العقد موقوفاء وإنما سکت في 
تفصیل ملك المکاتب العین عن روایة الجواز وھي روایة الحسن للغنیة عنه بذکرھا أولاً قوله: (وروی الحسن عن أبي حنیفة أنە یجوز 
حتی إذا ملکه الخ) أقول : کالکتابة الحالة فلا یفسخ المولی إلا برضا العبد کما هو حکم الکتابة الجائزۃ. ئم أقول: إنە مخالف ظاراً 
لغرض عدم الملك فتأمل في دفعه قوله: (إذا کان العقد یحتمل الفسخ) أقول: احتراز عن النکاح قولە: (لیس بشرط) أقول خبر أن. 


کتاب المکاتب ۷۹ 


معینًء والمسألة فیه علی ما بیناہ. وعن أبي یوسف أنە یجوز أجاز ذلك أو لم یجز؛ غیر أنه عند الإجازۃ یجب 
اس مہوت سس سم حو سر شر و دی عو یر و سی سس مت ولو ملك 
المکاتب ذلك العینء ۂ فعن أبي حنیفة رواہ أبو یوسف أنە إذا أداہ لا یعتقء وعلی ھذ الروایة لم ینعقد العقد إلا إذا 
قال لە إذا أذیت إليْ فأانت حر فحینئذ یعتق بحکم الشرط وھکذا عن أبي یوسف رحمہ اللہ . وعنه أنهە یعتق قال 
ذلك أو لم یقل لآن العقد ینعقد مع الفساد لکون المسمی مالاً فیعتق بأداء المشروط. ولو کاتبه علی عین في ید 
المکاتب ففيه روایتانء وھي مسآألة الکتابة علی الأعیانء وقد عرف ذلك في الأصُل؛ وقد ذکرنا وج الروایتین فيی 
کفایة المنتھی . قال: (وإذا کاتبه علی مائة دینار علی أن یرد المولی عليه عبداً عینه فالکتابة فاسدة عند أبي حنیفة 
ومحمد) وقال آبو یوسف: ھي جائزۃء ویقسم المائة الدینار علی قیمة المکاتب وعلی قیمة ,عبد وسط فیبطل منھا 
حصة العید فیکون مکاتبً ہما بقي لأن العبد المطلق یصلح بدل الکتابة ویتصرف إلي الوسطء ڈکذا یصلح سٹتی م 
وھو الأصل في أبدال العقود۔ ولھما أنه لا یسنٹنی العبد من الدنائیرء وإنما تسٹٹنی قیمتہ والقیمة لا تصلح بدلاً 


القیمة حتی تتعین بتعیینھم فتأمل قوله: : (ولھما أنه لا یسٹٹنی العبد من الدنانیر؛ وإنما نسٹٹنی قیمته والقیمة لا تصلح 
بدلاً فکذلك مسٹٹنی) یعني أنھما یسلمان الأصل المذکور: ولکن یقولان: ذلك فیما صح استثناؤہ من غیر أُن یورد 
فساد العقد وھا هنا استثناء العبد عینه من الدراھم غیر صحیح لاختلاف الجنس؛ وإنما یصح استثناؤہ منھا باعتبار 
قیمتہ وھي لا تصلح بدل الکتابة لتفاحش جھالتھا قدراً وجنساً ووصفاً کما مر في أول الفصلء نکذلك لا یصلح أن 
یقع مستثٹنی من بدل الکتابةء کذا في الشروح والکافي. أقول: یرد علی ھذا التعلیل أنە یقتضي أنە لا تصح الکتابة 
وو مھ مویہ سی مویہ فان قیمة العبد المعین أأیضاً مجھولة جھالة 

حشةء ولھذا لو کاتب علیھا لم یصح کما مر في أول الفصل؛ وعدم المجانسة بین عین العبد المعین وبین الدراھم 
وت مع أنھم صرحوا بأن الکتابة صحیحة بالاتفاق فیما إذا شرط أن یر عليه عبداً معیناً. والعجب من 
صاحب اس رق ات المسألة بوجه آخر؛ وعزاہ إلی الزیلعي. وأورد عليه النقض بما إذا شرط أن یرد 


مسٹثنی من البدل وھو الأصل في أبدال العقود. وقالا بالموجب: أي ھذا الأصل مسلم؛ ولکن فیما صح الاستثناءء واستثناء 
العبد عینه من الدراھم غیر صحیح؛ واإنما یصح باعتبار قیمته وھي لا تصلح بدلا لتفاحش الجھالة من حیث الجنس والقدر 
والوصف (وإذا کاتبه علی حیوان وبین جنسە) کالعبد والفرس (ولم یبین النوع) أنه ترکي أو ھندي (ولا الوصف) أنہ جید أو 
رديٍء (جازت وینصرف إلی الوسط) من ذلك الجنس. وقدرہ أبو حنیفة فی العبد بما قیمته أربعون درھماء وقالا: هو علی 
قدر غلاء السعر ورخصہء ولا ینظر في قیمة الوسط إلی قیمة المکاتب لن عقد الکتابة عقد إرفاقء فالظاھر أن یکون البدل 
علی أقل من قیمة المکاتب؛ وإنما ینصرف إلی الوسط لآن الأصل في الحیوان المجھول إذا ثبت في الذمة أن ینصرف إلی 
الوسط کما في الزکاۃ والدیةء والوسط فيه نظر للجانبین (ویجبر علی قبول القیمة) لأنە قضاء في معنی الأداء علی ما عرف في 
الاصول لانھا أصل من حیث إن البدل یعرف بھا (وقد مر في النکاح) فصار كأنە آتی بعین المسمی (وإنما صح العقد مع 
الجھالة لأنھا یسیرۃء ومثلھا یتحمل في الکتابة) لان مبناھا علی المساھلة (فتعتبر جھالة البدل لجھالة الأجل فیه) حتی لو قال: 
کاتبتك إلی الحصاد أو الدیاس أو القطاف صحت الکتابة وقد ثبت أن ابن عمر أجاز الکتابة علی الوصفاء وھو جمع وصیف 
وھو العبد للخدمة وقال الشافعي: (لا یجوز وھو القیاس لأنه معاوضة فأشبه البیع) في أن تسمیة البدل شرط فیْھا کما مي 
شرط فيه؛ والبیع مع البدل المجھول أو الأاجل المجھول لا یجوزء فکذا الکتابة. ولنا أن ھذا قیاس فاسد لأن قیاس الکتابة 

علی البیع إما أن یکون من حیث ابتداؤھا أو من حیث الانتھاء والأول لا یصح لان البیع معاوضة مال بمال؛ والکتابة 
معاوضة مال بغیر مال لاتھا في مقابلة فك الحجر في الابتداءء وکذلك الثاني لأنھا وإن کانت في الانتھاء معاوضة بمال وھو 


قوله: (وھو ظاھر الروایة) آقول: فلا یناسب کلمة عن في قولہ فعن آبي حنیفة۔ 


فی کتاب المکاتب 


فكذلك مستثنی. قال: (وإذا کاتبە علی حیوان غیر موصوف فالکتابة جائزة) معناہ أن یبین الجنس ولا یبین النوع 
والصفة (وینصرف إلی الوسط ویجبر علی قبول القیمة) وقد مر في النکاح؛ أما إذا لم یبین الجنس مثل أُن یقول دابة 
لا یجوز لأنه یشمل اجناساً مختلفة فتتفاحش الجھالةء وإذا ہین الجنس کالعبد والوصیف فالجھالة یسیرۃ ومثلھا 
یتحمل في الکتابة فتعتبر جھالة البدل بجھالة الأجل فیه. وقال الشافعي رحمه اللہ : لا یجوز؛ وھو القیاس لأنە 


عليه معیناً وجعل الوجه المذکور في الکتاب هو الصواب؛ وعزاہ إلی الکافيی حیث قال: لأن ھذا عقد اشتمل علی 
بیع وکتابة لأن ما کان من المائة بإزاء الوصیف الذي یردہ المولی بیع وما کان منھا بإزاء رقبة المکاتب کتابة فیکون 
صفقة في صفقة فلا یجوز النھي عنھاء کذا قال الزیلعي۔ ویرد عليه أنه یقتضي عدم صحتة العقد إذا شرط أن یرد 
عليه عبداً معیناً أو أمة معینةء والقوم صرحوا بخلافهء والصواب ما في الکافي وھو أن بدل الکتابة في ھذہ الصورةۃ 
مجھول القدر فلا یصح کما لو کاتبه علی قیمة الوصیف؛ وھذا لآن العبد لا یمکن استثناؤہ من الدنانیر: وإنما 
تسٹٹنی قیمتهء والقیمة لا تصلح أن تکون بدل الکتابة لجھالتھاء فکذا لا تصلح أن تکون مسنثنی من بدل الکتابة اھ. 
ولا یخفی علی ذي فطانة أنه لا فرق بین الوجھ الذي عزاہ إلی الزیلعي والوجھ الذي عزاہ إلی الکافي في ورود 
النقض بالصورۃ المزبورة علیھماء فرد الأول بورود ذلك عليه واستصواب الثاني لیس بمعقول المعنی قوله: (آما إذا 
لم یبین الجنس مثل أن یقول دابة لا یجوز لأنه یشمل أجناساً فتتفاحش الجھالةء وإذا بین الجنس کالعبد والوصیف 
فالجھالة یسیرة ومثلھا یتحمل في الکتابة) قال في العنایة: واعترض علی المصنف بأن شمول اللفظ للأجناس لو منع 
الجواز لما جازت فیما إذا کاتب علی عبدء لن المصنف ذکر في کتاب الوکالة أن العبد یتناول أجناساً ولهذا لم 
یجوّز التوکیل بشراء العبد. والجواب أن اللفظ إن شمل أجناساً عالیة کالدابة مثلاً أو متوسطة کالمرکوب منع الجواز 
مطلقاً في الکتابة والوکالة والنکاح والبیع وغیرھاء وإن شمل أجناساً سافلة کالعبد منعه فیما بنی علی المماکسة کالبیع 


الرقبة لکن علی وجه یثبت الملك فيه فأشبه النکاح في الانتھاءء وفي أن مبنی کل منھما علی المسامحة؛ وھذا المقدار کاف 
في إلحاقھا بالنکاح. وقوله بخلاف البیع لأنه مبنی علی المماکسة زیادۃ استظھار وإن لم یبین جنسە مثل أن یقول دابة أو 
ثوب لم تجز الکتابة لأنھا تشمل اجناساء وکذلك الثوب لتفاحش الجھالة. واعترض علی المصنف بأن شمول اللفظ للأجناس 
لو منع الجواز لما جازت فیما إذا کاتب علی عبد لآن المصنف ذکر في کتاب الوکالة ان العبد یتناول أجناساً ولھذا لم یجوز 
التوکیل بشراء العبد. والجواب أن اللفظ إن شمل أجناساً عالیة کالدابة مثلاً أو متوسطة کالمرکوب منع الجواز مطلقاً في 
الوکالة والکتابة والنکاح والبیع وغیرھاء وإن شمل أجناساً سافلة کالعبد منعه فیما بنی علی المماکسة کالبیع والوکالة لا فیما 
بنی علی المسامحة کالکتابة والنکاح . قال: (وإذا کاتب النصرانی عبدہ الخ) وإذاٴکاتب النصراني عبدہ الکافر علی مقدار من 
الخمر جاز؛ لان الخمر في حقھم کالخل في حقناء وأیھما أسلم فللمولی قیمة الخمر لن المسلم ممنوع من تمليك الخمر 
وتملکھاء وفي التسلیم تمليك الخمر لن الفرض أن الخمر غیر معینة فلم یثبت الملك فیھا بنفس العقد بل بالتسلیم؛ بخلاف 
ما إذا کانت معینة فإن الملك یثبت فیھا بمجرد عقد الکتابةء والتسلیم نقل من ید إلی ید؛ والمسلم غیر ممنوع من نقل الید؛ 
کما إذا غصب المسلم من الذمي خمراً ثم أسلم الذمي فإنه لا یمنع من آسترداد خمرہ من ید الغاصب؛ وإذا کان ممنوعاً من 
التسلیم فقد عجز عن تسلیم البدل فیجب عليه قیمته؛ وھذا بخلاف ما إذا تبایع الذمیان خمراً ئم أسلم أحدھما حیث یفسد 
البیع علی ما قاله البعض؛ لآن العجز کما وقع عن تسلیم المسمی وقع عن قیمته لان قیمة المسمی لا تصلح عوضاً في البیع 
بحال ففسد وتصلح في الکتابة في الجملة فإنه لو کاتب علی وصیف : أي عبد للخدمة وأتی بالقیمة یجبر علی القبول فجاز 
ان یہقی العقد علی القیمة لأن البقاء اُسھل من الابتداء وإنما قید بقوله علی ما قاله البعض لأن بعض المشایخ قال: ینبغي أن 


قولە: (وإنما یصح باعتبار قیمتہ وهھي لا تصلح بدلاً لتغاحش الجھالة) أقول: لو صح ھذا الدلیل لم تجز الکتابة إذا کان العبد معیناً 
لعین ھذا الدلیلء فإن قیمة العبد المعین مجھولة جھالة فاحشةء وقد سبق في أول الفصل۔ 


کتاب المکاتب ۷۳ 


معاوضة فأشبه البیع. ولنا أنه معاوضة مال بغیر مال أو بمال لکن علی وج یسقط الملك فیە فاشبه النکاح ؛ والجامع 
أنه یبتنی علی المسامحة؛ بخلاف البیع لأنه مبني علی المماکسة. قال: (وإذا کاتب النصراني عبدہ علی خمر فھو 
جائز) معناہ إذا کان مقداراً معلوماً والعبد کافراً لأنھا مال في حقھم بمنزلة الخل في حقنا (وأیھما اسلم فللمولی قیمة 
الخمر) لان المسلم ممنوع عن تمليك الخمر وتملکھاء وفي التسلیم ذلك إذ الخمر غیر معین فیعجز عن تسلیم 
البدل فیجب عليه قیمتھاء ٠‏ وھذا بخلاف ما إذا تبایع الذمیان خمرا ٹ ٹم أسلم أحدھما حیث یفسد البیع علی ما قاله 
البعض؛ لان القیمة تصلح بدلاً في الکتابة في الجملة: فإنه لو کاتب علی وصیف وآأتی بالقیمة یجبر علی القبول 
فجاز أن یبقی العقد علی القیمةء فأما البیع فلا ینعقد صحیحاً علی القیمة فافترقا۔ قال: (إذا قبضھا عتق) لآن ني 
الکتابة معنی المعاوضةء فإذا وصل أحد العوضین إلی المولی سلم العوض الآخر للعبد وذلك بالعتق؛ بخلاف ما إذا 


والوکالة لا فیما بنی علی المسامحة کالکتابة والنکاح انتھی. أقول: لیس السؤال بشيء ولا الجواب . أما الأول فلانا 
لا نسلم أن شمول اللفظ للأجناس إن منع الجواز ما جازت فیما إذا کاتب علی عبدء وقولە: لأن المصنف ذکر في 
کتاب الوکالة أن العبد یتناول اأجناساً ولھذا لم یجوّز التوکیل بشراء العبد فریة بلا مریة لأن المصنف ما ذکر قط في 
کتاب الوکالة ولا فيی موضع آخر أن للعبد یتناول أجناساء والذي ذکرہ في کتاب الوکالة إنما هو أن العبد یشمل 
أنواعء وأن ما یشمل أنواعاً لا یصح التوکیل بشرائہ إلا ببیان الثمن أو النوعء فإنه قال هناك : ثم إِن کان اللفظ یجمع 
أجناساً آو ما ہو في معنی الأجناس لا یصح التوکیل وإِن بیّن الثمن؛ لان بذلك الئمن یوجد من کل جنس فلا یدريی 
مراد الآمر لتفاحش الجھالة وإن کان جنساً یجمع أنواعاً لا یصح إِلا ببیان الثمن أو النوعء لآن بتقدیر الثمن یصیر 
النوع معلوماً وبذکر النوع تقل الجھالة فلا یمتنم الامتثال. مثاله: إذا وکله بشراء عبد أو جاریة لا یصح لأنە یشمل ۱ 
أنواعاًء فإن بیّن النوع کالترکي والحبشي والمولد جاز؛ وکذا إذا بیّن الثمن لما ذکرنا اھ. فھل یتوھم العاقل من ذلك 
الکلام أن العبد یتناول أُجناساً حتی یجعلە مداراً للاعتراض علی المصنف ھا ھناء وقد سبق إلی ھذا التوھم صاحبا 
النھایة ومعراج الدرایة؟ ولعمري إنه من العجائب من أمثال ھؤلاء الفحول. وأما الثاني فلان الجواب المزبور مع 
ابتنائه علی القول بمراتب الأجنا. الذي هو من أصول أھل المعقول دون اصطلاحات أھل الفقه بمعزل عما یفھم 
من کلام المصنف في المقامین: أي في کتاب الوکالة وفیما نحن فيهء آما هنا فلما عرفت آنفاء وأما فیما نحن فیه 
فلانه لو کان مرادہ ما في الجواب المزبور لزمه أن یقید بالجنس فی قوله: ومعناہ أن یبین الجنس بالجنس العالي 
والمتوسط؛ إذ بیان الجنس الأسفل لیس بواجب علی مقتضی ذلك الجواب فلا بد من البیان قوله: (ولنا أنە معاوضة 
مال بغیر مال آو بمال؛ لکن علی وجه یسقط الملك فیە فأشبه النکاح؛ والجامع أنە ببتنی علی المسامحة بخلاف 
البیع لأنه مبني علی المماکسة) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المقام ولنا أن هہذا یعني ما قاله الشافعي: قیاس 
فاسد لآن قیاس الکتابة علی البیع إما أُن یکون من حیث ابتداؤھا أو من حیث الانتھاء , 


یکون الجواب في البیع کالجواب في الکتابة معنی؛ والروایة في الکتابة روایة في البیع. قال: (وإذا قہض المولی قیمة الخمر 
عتق لان في الکتابة معنی المعاوضة فإذا وصل أحد العوضین إلی المولی سلم العوض الآخر للعبد وذلك بالعتق؛ بخلاف ما 
إنا کان العبد مسلماً حیث لم تجز الکتابة لأن المسلم لیس من أھل التزام الخمرہ ولو أدذی الخمر عتق لما بینا في أول ھذا 
الفصل) أنە إذا ای الخمر عتق .:وقال زفر: لا یعتقء ومذا لأن عقد الکتابة تضمن تعلیق العتق بأداء البدل المشروط؛ فإذا 
وجد البدل وقع العتق. وذکر التمرتاشي أنە لو أدی الخمر لا یعتق فکان في العتق بأداء الخمر روایتان. والفرق علی إحداھما 
مت إذا کاتب عبدہ علی خمز فأداھا إلی مولاہ فإنه یعتق أن فی ھذہ المسألة انقلبت الکتابة إلی قیمة الخمر ولم 

یبق الخمر بدل ھذا العقد صحیحاً علی الخمر ابتداء وبقی علی القیمة صحیحاً بعد الإسلامء ولا یتصور بقاؤہ صحیِحاً والخمر 


قولہ : (وإن شمل اجناساً سافلة کالعبد) أقول: الذي یشمل الترکي والھندي وھما جنسان سافلان. 


۷ کتاب المکاتب 


کان العبد مسلماً حیث لم تجز الکتابة لأن المسلم لیس من أغل التزام الخمرء ولو أَداھا عتق وقد بیناہ من قبل؛ 


واللہ أعلم . 


والأول لا یصح لان البیع معاوضة مال بمالء والکتابة معاوضة مال بغیر مال لأنھا في مقابلة فك الحجر في 
الابتداءء وکذلك الثاني لأنھا وإن کانت في الانتھاء معاوضة مال بمال وھو الرقبة لکن علی وجه یسقط الملك فيه 
فاشبه النکاح في الانتھاءء وفي أن مبنی کل منھما علی المسامحة؛ وھذا المقدار کاف في إلحاتھا بالنکاح. وقوله 
بخلاف البیع لأنه مبني علی المماکسة زیادة استظھار۔ انتھی کلام . أقول: فيه نظر: أما أولاً فلأائه جعل قول 
المصنف : فأشبه النکاح متفرعاً علی الشق الثاني حیث قال: فاشبه النکاح في الانتھاءء ولیس بتام لأن کون النکاح 
في الابتداء معاوضة مال وھو المھر بغیر مال وغو منفعة البضع ظاہر مقرر عندھم في محله. وأما کونە في الانتھاء 
معاوضة.مال ہبمال فغیر ظاھر ومما لم یقل بە أحد من الشراح ھا نا سوی تاج الشریعة والعیني فإنھما قالا في تعلیل 
قول المصنف : فأشبه النکاح لآن منافع البضع مال عند الدخول فیکون معاوضة مال بمال انتھی. فکان حق المقام 
أن یجعل قول المصنف فأشبه النکاح متفرعاً إما علی الشق الأول فقط أو علی مجموع الشقین . وأما ثانیاً فلانه قال : 
وھذا المقدار کاف في إلحاقھا بالنکاح وجعل قول المصنف : بخلاف البیع لأائه مبني علی المماکسة لزیادة 
الاستظھارء ولیس ھذا بتام أیضاً لأن مجرد مشابھة شيء لشيء في وجہ لا ینافي مشابھته لغیرہ في ذلك الوجھ أو في 
وجه آخر؛ فمشابهة عقد الکتابة للنکاح فیما ذکر لا ینافي مشابھته للبیع أیضاء فلو لم یذکر قوله بخلاف البیع لأٰنە 
مبني علی المماکسة لما ظھر اختصاص هاتيك المشابھة بالنکاح حتی یثبت عدم صحة قیاس الشافعي عقد الککابة 
علی البیع کما هو المطلوب علی ما أفصح عنە قول الشارح المزبور. ولنا أن هذا قیاس فاسدہ لن قیاس الکتابة 
علی البیع إما أن یکون من حیث الابتداء أو من حیث الانتھاء الخ فکان قولە: بخلاف البیع عمدۃ في إثبات 
المطلوب ولم یکن لزیادةۃ الاستظھار فقطء والل للموفق للصواب . 


بدل فیەء فبقاؤہ صحیحاً دلیل علی أن الخمر لم یبق بدلاً فلا یعتق. وفي مسآألة المسلم وقع العقد فاسداً بسبب کون الخمر 
بدلاً وبقی کذلك فلا حاجة إلی إخراجھا عن البدلیةء وإذا بقي بدلاً عق ٴ باداھا: 


قولە: (وفي التسلیم تمليك الخمر) أقول: الأظھر أن یقول: وتملکھا لیطابق المشروح؛ ألا یری أن المسلم إذا کان المولی فاللازم 
هو تملك المسلم الخمر؛ وإنما جعل التسلیم ظرفاً للتملك لاستلزامه إباہ کأنه مشتمل عليه قوله: (فإن الملك یثبت فیھا بمجرد عقد 
الکتابة) أقول: أي علی روایة جواز الکتابة علی عین فی ید المکاتب قال المصنف: (ولو اداھا عثق) أقول: قال الإتقانيی: أي لو أدی 
عین الخمر عتق أیضاً فیما إذا أسلم أحدھماء إلا أن في الکتابة معنی التعلیق؛ وب صرح قاضیخان في شرحه للجامع الصغیر انتھی . 
وعلی شرحه یکون في کلام المصنف نوع تعقید بخلاف شرح السغناقي فتأمل. 


کتاب المکاتب ۷ 


باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله 
قال: (ویجوز للمکاتب البیع والشراء والسفر) لأن موجب الکتابة أنِ یصیر حراً ید وذلك بمالکیة التصرف 
مستبداً بە تصرفاً یوصله إلی مقصودہ وھو نیل الحریة بأداء البدلء والبیع والشراء من ھذا القبیلء وکذا السفر لان 
التجارة رہما لا تتفق في الحضر فتحتاج إلی المسافرۃء ویملك البیع بالمحاباة لأنه من صنیع التجار فإن التاجر قد 


باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله 

الظاھر آن اکتفاء المصنف فی عنوان ھذا الباب بما یجوز للمکاتب أن یفعله لکونە العمدۃ المقصود بالذات؛ 
وإلا فقد ذکر في هذا الباب کثیر مما لا یجوز للمکاتب أن یفعله کما تری. ثم إن صاحب العنایة قال: لما ذکر 
أحکام الکتابة الصحیحة والفاسدة شرع في بان ما یجوز للمکاتب أن یفعله وما لا یجوز لەء فإن جواز التصرف یبتنی 
علی العقد الصحیح اھ. واقتفی أثرہ الشارح العیني. أقول: لا یذھب علی من لە أدنی مسکة سماجة التعلیل بقولھما 
فإن جواز التصرف یبتنی علی العقد الصحیح؛ فإن ھذا التعلیل لا یقتضي, تأخیر هذا الباب عن أحکام الکتابة 
الفاسدةۃء بل یقتضي تقدیمه علیھا فلا یتم التقریب . وقال صاحب الٹھایة : لما ذکر أحکام الکتابة الصحیحة والفاسدةۃ 
شرع في بیان ما یجوز للمکاتب أن یفعله وأن لا یفعله انتھی. أقول: ھذا سالم مما یتجه علی ما ذکرہ الشارحان 
المسفورانء لکن فيه أیضاً سماجة لأنه جعل قول: وأن لا فعله في حیز یجوز وعطفه علی أن یفعله فصار المعنی 
شرع في بیان ما یجوز أن یفعله المکاتب وما یجوز أن لا یفعله ولا شك أن الذي ذکر في ھذا الباب وقصد بیانه إنما 
هو ما یجوز أن یفعله المکاتب وما لا یجوز أن یفعله کما یفصح عنە قوله: ولا یتزوّج ولا یھب ولا یتصدق ولا 
یتکفل ولا یقرض لا مجرد ما یجوز أن لا یفعله: فإن جواز أن لا یفعل شیتاً لا ینافی جواز أن یفعله أیضاً کما فی 
الأشیاء المباحة التي یستوي فیھا جانباً الفعل والتركء وما نحن فيه لیس کذلك قطعاً قوله: (ویجوز للمکاتب الببع 
والشراء والسفر) قال صاحب العنایة: قد تقدمت هذہ المسألة في کتاب المکاتب حیث قال: وإذا صحت الکتابة 
خرج المکاتب من ید المولی ولم یخرج من ملکە؛ وکأنە أعادھا تمھیداً لقوله: فإِن شرط عليه أن لا یخرج من 
الکوفة فله أن یخرج استحساناً فإنه لم یبین ذلك ببیانه ثمة اھ. أقول: لا یخفی عليك أن ما یصلح أن یکون تمھیداً 
لقوله المذکور: إنما هو جواز السفر للمکاتب لا جواز البیع والشراء؛ فحدیث الإعادةۃ للتمھید لا یتم عذراً بالنظر 


باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله 

لما ذکر أحکام الکتابة الصحیحة والفاسدة شرع في بیان ما یجوز للمکاتب أن یفعله وما لا یجوز لەء فإن جواز التصرزف 
یبتنی علی العقد الصحیح. قال: (ویجوز للمکاتب البیع والشراء والسفر) قد تقدمت ھذہ المسألة في کتاب المکاتب حیث 
قال: وإذا صحت الکتابة خرج المکاتب من ید المولی ولم یخرج من ملکە؛ وکأنه أعادھا تمھیداً لقوله: (فإن شرط عليه أن 
لا بخرج من الکوفة فله أن یخرج استحساناً) فإنه لم یبین ذلك ببیانە ثمة. وجه الاستحسان (أن هذا الشرط مخالف لمقتضی عقد 
الکتابة لآن مقخضاہ مالکیة الید علی جھة الاستبداد وثبوت الاختصاص) بنفسە ومنافعه لحصول ما هو المقصود بالعقدء وذلك 
قد یکون بالضرب في الأرض والتقیید بمکان ینافیە؛ والشرط المخالف لمقتضی العقد باطل فھذا الشرط باطل. فإن قیل: ھذا 
یقتضي بطلان العقد کما في البیع. أجاب بقوله: (وصح العقد) یعني أن الشرط الباطل إنما یبطل الکتابة إذا تمکن في صلب 


باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله 
قولە: (فإنِ جواز التصرف یبتغي علی العقد الصحیح) أقول: ہذا الوجه بظاھرہ لا یقتضي تقدیم باب الکتابة الفاسدۃ علی منا 
البابء بل یقتضي عکسە فلا بد من ملاحظة أمر آخر فتدبر قوله: (قد تقدمت هذہ المسألة في کتاب المکاتب) أقول: لا یخفی عليك آنە 
إنما ذکرہ هناك استطراداء وإنما محل ذکرہ أصالة عناء وھذا لفظ القدوري ھنا قوله: (ولا فیما یقابله) أقول: قوله ولا فیما یقابله ممنوع؛ 


۷٦‏ کتاب المکاتب 


یحابی في صفقة لیربح في آخری. قال: (فإن شرط عليه أن لا بخرج من الکوفة فله أن یخرج استحساناً) لآن مذا 
الشرط مخالف لمقتضی العقد وھو مالکیة الید علی جھة الاستبداد وثبوت الاختصاص فبطل الشرط وصح العقد لأنە 
شرط لم یتمکن في صلب العقد وہمثله لا تفسد الکتابة. وھذا لن الکتابة تشبه البیع وتشبه النکاح فألحقناہ بالبیع 


إلی مسألتي البیع والشراء کما تری. وقال بعض الفضلاء: لا یخفی عليك أنە إنما ذکرہ ھناك استطراداء وإنما محل 
ذکرہ ھنا وھذا لفظ القدوري ھا نا انتھی. أقول: وھذا الذي ذکر ھنا بلفظ القدوري؛ وإنما لفظە : فیجوز لە البیع 
والشراء والسفر بفاء التفریع علی قولە: وإذا صحت الکتابة خرج المکاتب من ید المولی ولم یخرج من ملکە؛ 
وبإاضمار المکاتب دون إظھارہء والذي ذکر هنا بالواو بدل فاء التفریعء وبإظھار لفظ المکاتب إنما هو لفظ البدایة . 
نعم حاصل معناھما واحد لکن هذا متحقق فیما ذکرہ المصنف فیما مر أیضاء فإنه قال هناك : فیملك البیع والشراء 
والخروج إلی السفرء ولا شك أن حاصل معناہ متحد بما ذکرہ هناء وعن ھذا قال في غایة البیان: وھذہ المسألة 
وقع بیانھا مکرراً لأنه ذکرھا في أوائل کتاب المکاتب عند قوله وإذا صحت الکتابة خرج المکاتب من ید المولی ولم 
یخرج من ملکە؛ إلا أنه لم یذکر في البدایة ثمة قوله: فیجوز لە البیع والشراء والسفرء وذکر جواز البیع والشراء 
والسفر في ھذا الموضع في البدایةء فلما بلغ في الھدایة وهھي شرح البدایة ھذا الموضع ساق الکلام کما ساق من 
غیر إخلال وإن کان ذکر جواز البیع والشراء والسفر في الھدایة قبل ھذا اھ فتبصر قولە: (وصح العقد لأه شرط لم 
یتمکن فی صلب العقد وبمثله لا تفسد الکتابة) قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المحل: یعني أن الشرط الباطل إنما 
یبطل الکتابة إذا تمکن فيی صلب العقد وھو أن یدخل في أحد البدلینء کما إذا قال: کاتبتك علی أن تخدمني مدۃة أو 
زمانأء وھذا لیس کذلك لن لا شرط في بدل الکتابة ولا فیما یقابله فلا تفسد بە الکتابة انتھی. ورد عليه بعض 
الفضلاء حیث قال: قوله: ولا فیما یقابله ممنوعء فإن مقابله فك الحجر وحریة الید والمنع من الخروج تخصیص 

للفك والحریة فلیتأمل فإن مرادہ بما یقابله هو المکاتب إلا أن ھذا الشرط یختص بە أیضاً کما سیجيء بعد أسطر 
انتھی . أقول: لیس ذاك بشيءء لآن کون المنع من الخروج تخصیصاً للفك والحریة لا یقتضي کونە داخلاً فیھماء 
فإن تخصیص الشيء قد یکون بأمر خارج عنه أخص منەه؛ کما إذا عرفنا الإنسان بالحیوان الضاحك فإن قید الضاحك 
یخصص الحیوان بالإنسان مع أنه خارج عنە قطعاء وما نحن فيه من قبیل ذلك أیضاً إذ لا ریب أن المنع من 
الخروج خارج عن حقیقة الفك والحریةء وکذا الحال لو کان المراد بما یقابله هو المکاتب؛ فإن اختصاص ہذا 


العقد وھو أن یدخل في أحد البدلین کما إذا قال کاتبتك علی أن تخدمني مدۃ أو زمانًء وھذا لیس کذلك (لأنہ لا شرط في 
بدل الکتابة ولا فیما یقابله فلا تفسد بە الکتابةء وھذا) أي ذا التفصیل (لآن الکتابة تشبه البیع) من حیث المعاوضة وعدم 
صحتھما بلا بدل واحتمالھما الفسخ قبل الأداء (وتشبه النکاح) من حیث إنھا معاوضة مال بغیر مال فعملنا فيه بالشبھین فقلنا 
ببطلان الشرط وصحة العقد إذا لم یتمکن في صلب العقد عملاً ہشبه النکاحء وببطلان العقد إذا تمکن في صلبه عملا بشبه 
البیع أو نقول: (إن الکتابة في جانب العبد إعتاق) لن الإعتاق إزالة الملك لا إلی أحدء والکتابة کذلك لأنە لا یبحصل 
للمکاتب شيء وإنما یسقط عنه ملك مولاہء وکل شرط یختص بجانب العبد فھو داخل في الاعتاق لدخوله في الکتابة ومي 
إعتاق (وھذا الشرط یختص بە) فھو داخل في الاإعتاق (والإعتاق لا یبطل بالشروط الفاسدة) قال: (والتزوّج لیس وسیلة إليه) 
الکتابة فك الحجر مع قیام الملك ضرورۃة التوسل إلی المقصود: أي إلی مقصود المولی من البدل وذلك لقیام الملك ومقصود 


فان مقابله فك الحجر وحریة الید والمنع من الخروج تخصیص للفك والحریة فلیتأملء فإن مرادہ بما یقابله هو المکاتب إلا أن هذا 
الشرط یختص بە أیضاً کما سیجيء بعد أسطر قولە: (من حیث المعاوضة) أقول: حیثیة المعاوضة مشترکة بینە وبین النکاح فلا یکون وجھ 
شبه الکتابة بالبیع دون النکاح إلا أن یکون وجه الشبه مجموع المعطوف عليه والمعطوف: أعني وعدم صحتہما بلا بدل قوله: (وعدم 
سو بت یعني بلا ذکر بدل قولە: (واحتمالھما الفسخ قبل الأداء) أقول: واحتمال الفسخ بعد الأداء أیضاً لا یضرنا قال 


کتاب المکاتبۂ ں۷۷ 


فی شرط تمکن فی صلب العقد کما إذا شرط خدمة مجھولة لأنه في البدل وبالنکاح في شرط لم یتمکن في صليه 
هذا هو الأصل. أو نقول: إن الکتابة فی جانب العبد إعتاق لأنه إسقاط الملك؛ وھذا الشرط یخص العبد فاعتبر 
إعتاقاً فی حق ھذا الشرطہ والإعتاق لا یبطل بالشروط الفاسدۃ. قال: (ولا یتزوّج إلا بإذن المولی) لن الکتابة فك 


الشرط بە لا یقتضی دخولە فيه بل لا مجال لدخولە فيه أصلاً کما لا یخفی . والذي نفاہ صاحب العنایة إنما هو 
دخول ھذا الشرط في بدل الکتابة أوْ فیما یقابلهہ إذ بە یتحقق التمکن في صلب العقد کما عینه قوله: (وھذا لن 
الکتابة تشبه البیع وتشبه النکاح فالحقناہ بالبیع في شرط تمکن في صلب العقدء کما إذا شرط خدمة مجھولة لأه في 
البدل وہالنکاح في شرط لم یتمکن في صلبهہ ھذا هو الأصل) أقول: لقائل أن یقول: قد مر قبیل ھذا الباب في مسآألة 
جواز الکتابة علی حیوان غیر موصوف أن أئمتنا قالوا بمشابھة عقد الکتابة للنکاح وعملوا بھاء وردّوا علی الشافعي 
قوله: بمشابھتہ للبیع فکیف یصح منھم العمل ھا هنا بشبھه بالبیع أیضاً. ویمکن أُن یجاب عنە بأن العمل بالشبھین 
معاً فیما یمکن العمل بھما کما فیما نحن فيه لا ینافی العمل بأحدھما بعینه دون الآخر لرجحان الأول علی الثاني 
فیما لا یمکن العمل بھما معاً کما في المسألة المارۃ فتأمل قولە: (أو نقول إن الکتابة في جانب العبد إعتاق لأنہ 
إسقاط الملك وھذا الشرط یخص العبد الخ) قال صاحب غایة البیان. لو قال: في جانب المولی إعتاق أو قال: 
في جانب العبد عتق کان أولی انتھی أقول: کل من شقي کلامه منظور فی . أما شقه الأول فلأنه لو قال: في 
جانب المولی إعتاق لم یٍ یتم المطلوب؛ لان هذا الشرط یخص العبد کما صرح بە المصنف فلا یلزم من کون الکتابۃة 
إعتاقاً فی جانب المولی أن لا یکون الشرط المذکور مفسراً في جانب العبدء بخلاف ما إذا کانت إعتاقاً فی جانب 
العبد کما لا یخفی؛ فلھذا قال: إن الکتابة فيی جانب العبد إعتاق. وأما شقه الثاني فلان الڑإعتاق فی قوله: فی 
جانب العبد إعتاق مصدر من المبني للمفعول دون المبني, للفاعل فیژول إلی العتق٠‏ فکان قوله في جانب العبد إعتاق 
وقوله: في جانب العبد عتق بمنزلة واحدة کما لا یخفی. ثم قال صاحبٰ الغایة: وھذا الذي قالوہ ضعیف؛ إذٴ 
حاصل کلامم أن الکتابة تشبہ العتق والعتق لا یبطل بالشروط الفاسدۃ فلا تفسد الکتابة أأیضاً بالشروط الفاسدة لشبھه 
بالعتق . ولقائل أن یقول: إذا کان لشبھه بالعتق أثر ینبغي أن تفسد الکتابة أیضاً إذا دخل الشرط الفاسد فی صلب 


المکاتب وھو تحصیل الکسب للایفاء وذلك بفك الحجر والتزوّج لیس وسیلة إلی المقصود بل هو مانع عن ذلك فلا یدخل 
تحت فك الحجر: ٠‏ لکن إذا أُذن لە المولی بذلك جاز لأن الملك فیه قائم (ولا یھب ولا یتصدق) المکاتب (إلا بالشيء الیسیر) 
وکلامه فیه ظاھرء والمجاھز عند العامة: هو الغني من التجارء وکأنە أرید المجھز وھو الذي یبعث التجار بالجھاز وھو فاخر 
المتاع ویسافر به فحرّف إلی المجاھز؛ کذا في المغرب (ولا یتکفل) لما ذکرنا (ولا یملکه بنوعيه) یعني في الحال سواء کانت 
بامر المکفول عنہ أو بغیر أمرہ لن الثاني تبرع محض فکان کالھبة والاول إقراض لن الکفیل متی ای صار مقرضاً بما أُذی 
للمکفول عنهء والإقراض تبرع؛ وإنمًا قید بالحال لأنھا بعد العتق صحیحة في حقه فکان کفالته ککفالة العبد المحجور عليه. 
فان قیل: بدل الکتابة مال في ذمته وتسلیم النفس لا ینافي ذلك ولا یضرّہ. أجیب بأنه یضزّہ فرہما عجز عن تسلیم النفس 
فیحبس علی ذلك وھو یخل بالاکتساب الذي یحصل بە المال. وقوله: (وإن زوّج أمته جاز) ظاھر . وقوله: (ثم هو یبوجب 
للمملوك مثٹل ما ہو ثابت لە) یرید بە ملك الید وھو یملکە. ومن ملك شیثاً جاز أن یملکه غیرہ کالمعیر یعیر (بخلاف الڑعتاق 
علی مال) فإنه لا یملکہ فیوجب للثاني فوق ما أوجب للاول؛ فإن العتق یحصل لہ في الحال بنفس القبول من غیر توقف علی 


المصنف : (آأوٴتقول: إن الکتابة في جانب العبد إعتاق) أقول: قال الإتقانيی: لو قال في جانب المولی إعتاق أو قال في جانب العبد عتق 
کان أولی انتھی۔ والأمر فیه سھل قال المصنف: (فاعتبر إعتاقاً فيی حق ھذا الشرط) أقول : قال الإتقاني : ولقائل أن یقول إذا کان لشبھه 
بالعتق أثر ینبغي أن لا تفسد الکتابة أیضاً إذا دخل الشرط الفاسد في صلب عقد الکتابةء فعلم أن ھذا الوجه من البیان ضعیف انٹھی. ولا 
یخفی عليك أنه یجوز دفعه بملاحظة قوله من جانب العبد فإنھا من جانب المولی معاوضة فلذلك فسدت بالداخل في صلب العقد. أو 


شرح فتح القدیر/ج۹/ م۱۲ 


۹۷۸ کتاب المکاتب 


الحجر مع قیام الملك ضرورۃة التوسل إلی المقصودہ والتزوّج لیس وسیلة إليهء ویجوز بإذن المولی لن الملك لە 
(ولا یھب ولا یتصدق إلا بالشيء الیسیر) لأن الھبة والصدقة تبرّع وھو غیر مالك لیملکەء إلا أن الشيء الیسیر من 
ضرورات التجارۃ لأنه لا یجد ہدا من ضیافة وإعارۃ لیجتمع عليه المجاھزون؛ ومن ملك شیئاً یملك ما هو من 
ضروراته وتوابعه (ولا یتکفل) لأنه تبرّع محض؛ فلیس من ضرورات التجارة والاکتساب ولا یملکه بنوعيه نفساً 
ومالاً لان کل ذلك تبرّع (ولا یقرض) لأئە تبرع لیس من توابع الاکتساب (فان وھب علی عوض لم یصح) لأنە تبرّع 


عقد الکتابة فعلم أن هذا الوجه من البیان ضعیف. والأولی ما بیناہ آنفاً من رعایة الشبھینء إلی ھنا کلامه. وقال 
بعض الفضلاء: بعد نقل اعتراض صاحب الغایة علی ھذا الوجه: ولا یخفی عليك أنه یحوز دفعه بملاحظة قولە: 
من جانب العبد فإنھا من جانب المولی معاوضة فلذلك فسدت بالداخل في صلب العقد أو نقول: یندفع بقوله فيی 
حق مذا الشرط انتھی. أقول: کل من وجھي دفعه غیر سالم. أما وجھه الأول فلان کون الکتابة من جانب المولی 
معاوضة متحقق في کل صورۃ من الکتابةء فلو کان ذلك علة للفساد لفسدت بغیر الداخل في صلب العقد أیضا 
وإن رجع إلی العمل بکونھا معاوضة فیما دخل في صلب العقد وبکونھا إعتاقاً في غیر ما دخل فيه رعایة للشبھین 
رجع ھذا الوجه إلی الوجه الأول. وأما وجھه الثاني فلان التقیید بقوله في حق ھذا الشرط لا یدفع الإأشکال 
المذکور. إذ لقائل أن یقول: إذا کان لشبھه بالعتق أثر ینبغي أن یعتبر إعتاقاً في غیر ھذا الشرط أیضاً قوله: (لأن 
الکتابة فك الحجر مع قیام الملك ضرورة التوسل إلی المقصود والتزوّج لیس وسیلة إليه) قال بعض الفضلاء: تأمل 
عل یمکن تعمیم هذا الدلیل لعدم جواز تزویج المکاتبة نفسھا؟ وقال: ولا یخفی أنه لا یمکن انتھی. أقول: بل 
یمکن تعمیمه لە؛ إذ الظاھر أن مدار حکمہ بأنە لا یمکن هو أن المکاتبة بتزویج نفسھا تتملك المھر فیصیر ذلك 
وسیلة إلی اکتساب المال الذي هو المقصود من الکتابةء ومأخذ ذلك ما ذکرہ المصنف فیما سیأتي في تعلیل مسأله 
جواز تزویج المکاتب أمته بقوله لأنه اکتساب المال فإنه یتملك بە المھر فیدخل تحت العقد انتھی. لکنه لیس بتام؛ 
فإن ہین تزویج المکاتبة نفسھا وتزویج المکاتب أمته فرقاً کما صرحوا به في أثناء شرح مسألة تزویج المکاتب أمته 
فیما سیأتي وقد أوضحه صاحب النھایة حیث سال ھناك بأن المکاتب لما ملك تزویج أمته بھذہ العلة ینبغي أن 
تملك المکاتیة تزویج نفسھا لوجود ھذہ العلة فیھا لأنھا تکسب بە المھر وتسقط نفقتھا عن نفسھاء ومع ذلك ذکر فيی 


أداء المالء وھذا غیر ثابت للمکاتب فکان تمليك ما لا یملکە وھو لا یجوز قولە: (فإن أدّی الثاني) یعني إن أذی المکاتب 
الثانی بدل کتابته قبل أداء الأوّل (عتق الثاني) لتحقق شرط عنقه (وولاہ للمولی لن لە فیه نوع ملك) لان الثاني مکاتب للمولی 
بواسطة الأول فکان کتابة المولی للاول بمنزلة علة العلةء ولھذا لو عجز الأول کان الثاني ملکاً للمولی کالأاول (وتصح إضافة 
الإعتاق إليه في الجملة) یقال مولی زید ومعتق زید مجازاً وإن کان معتق معتقه ولھذا یدخل في الاستثمان علی مواليه (فإذا 
تعذر إضافتہ إلی مباشر العقد لعدم الأعلیة) لکونە رقیقاً (أاضیف إليه) أي إلی المولی لکونە علة العلة (کالعبد إذا اشتری شیٹاً) 
فإنه یثبت الملك للمولی لتعذر إثباته للعبد لعدم الأھلیة (فلو أدی الأول بعد ذلك وعتق لا ینتقل الولاء إليهء لآن المولی جعل 
معتقاً) مباشرة حکماً لما أُن العقد انتقل إليه لعدم أھلیة المکاتب للاعتلق (والولاء لا ینتقل عن المعتق) مباشرة؛ وقید بقوله 
مباشرة لثلا یرد جر الولاء: فإن ثمة مولی الجاریة لیس بمعتق للولد مباشرۃ بل تسبباً باعتبار إعتاق الم والأاصل أن الحکم لا 
یضاف إلی السبب إلا عند تعذر الإضافة إلی العلةء والتعذر عند عدم عتق الأب؛ فإذا عتق فینجر الولاء إلی قوم الأب (وإن 
أدی الثاني) بدل الکتابة (بعد عتق الأول فولاؤہ للأول لن المباشرة من أھل ثبوت الولاء وھو الأصل فیثبت). قال: (وإن 


نقول: یندفع بقوله فی حق ھذا الشرط والتفصیل في حواشي حمید الذین الضریر فراجعه قال المصنف : (ویجوز بإذن المولی لآن الملك 
له) أقول: تأمل هل یمکن تعمیم ھذا الدلیل لعدم جواز تزویج المکاتبة نفسھا ولا یخفی أنە لا یمکن قوله: (بخلاف الاعتاق علی مال 
فإنه لا یملکه) أقول : والڑإعتاق مصدر من المبنی للمفعول: أي لم یحصل لە في حال العتق علی المال حتی یملکه غیرہ قوله: (إنما 


کتاب المکاتب ۷۹ 


ابتداء (وإن زوّج أمته جاز) لأنه اکتساب للمال فإنه یتملك بە المھر فدخل تحت العقد. قال: (وکذلك إن کاتب 
عبدہ) والقیاس أن لا یجوز وھو قول زفر والشافعی. لن مآله العتق والمکاتب لیس من أھله کالإعتاق علی مال. 
وجه الاستحسان أنه عقد اکتساب للمال فیملکه کتزویج الأمة وکالبیع؛ وقد یکون هو أنفع لە من البیع لأئه لا یزیل 
الملك إلا بعد وصول البدل إليه والبیع یزیلە قبله ولھذا یملکە الأب والوصي ثم هو یوجب للمملوك مثل ما هو 
ثابت لە؛ بخلاف الڑإعتاق علی مال لأنه یوجب فوق ما هو ثابت لە. قال: فإن أڈی الثاني قبل أن یعتق الأول فولاؤہ 
للمولی؛ لآن لە فيه نوع ملك؛ وتصح |ضافة الإعتاق إليه في الجملةء فإذا تعذر إضافته إلی مباشر العقد لعدم 
الأھلیة أضیف إليه کما في العبد إذا اشتری شیتاً (فلو أذی الأول بعد ذلك وعتق لا ینتقل الولاء إليه) لأن المولی 
جعل معتقاً والولاء لا ینتقل عن المعتق (وإن أدّی الثاني بعد عتق الأول فولاؤہ لە) لأن العاقد من أھل ثبوت الولاء 
وھو الأصل فیثبت لە. قال: (وإن أعتق عبدہ علی مال أو باعه من نفسه أو زوّج عبدہ لم یجز) لأن ھذہ الأشیاء 


باب جنایة رقیق المکاتب وولدہ من کتاب عتاق المبسوط أن المکاتبة لا تتزوج بغیر إذن المولی. واجاب بأن تزویج 
لمکاتبة نفسھا لیس لاکتساب المال ہل للتحصین والعفةء فإن مقصودھا من تزویج نفسھا شيء آخر سوی المال؛ 
فلذلك لم یکن ھذا العقد مما یتناوله الفك الثابت بالکتابة. وقال: وبھذا وقع الفرق بین ھذا وبین تزویج الأمةق 
وعزاہ إلی المبسوط. فتلخص من ذلك الجواب أن الدلیل المذکور ھا هنا یمکن تعمیمه لعدم جواز تزویج المکاتبة 
نفسھا أیضاً کما لا یخفی تامل تقف. نعم قول جماعة من الشراح وصاحب الکافي بعد قول المصنف والتزوّج لیس 
وسیلة إله بل فيە التزام المھر والنفقة یشعر باختصاص ھذا الدلیل بالمکاتب؛ فإن التزم المھر والنفقة إنما یتصور في 
حق المکاتب دون المکاتبةء لکن الکلام في إمکان تعمیم الدلیل الواقع في عبارۃ المصنف . ثم إن الدلیل الأظھر 
الخالي عن شائبة توھم الاختصاص بالمذکر ما ذکرہ صاحب البدائع حیث قال: ولا یجوز للمکاتب أن یتزوّج بغیر 
إذن مولاہء وکذا المکاتبة لأن المکاتب عبد ما بقي عليه درھمء وقد قال رسول اللہ قَُ أیما عبد تزوٌّج بغیر إذن 
مولاہ فھو عاھرہ”'' لأن المولی یملك رقبة المکاتب والمکاتب یملك منافعه ومکاسبه فصار بمنزلة عبد مشترك بین 
اثنین أنه لا ینفرد واحدھما بالنکاح انتھی کلامہ. نعم ما ذکرہ من الدلیلین بعبارته ورد في المذکر؛ ولکن بدلالتہ یعم 
المؤنٹ أیضاً لا محالة قوله: (وإن أعتق عبدہ علی مال أو باعہ من نفسه أو زوّج عبدہ لم یجز لأن ھذہ الأشیاء لیست 
من الکسب ولا من توابعه) قال صاحب العنایة في حل ھذا المحل: قد تقدم أن المکاتب إنما یملك ما کان من 
التجارة أو من ضروراتھاء وإعتاق العبد علی مال وغیرہ مما ذکر ھا ھنا لیس من ذلك فلا یملکه اھ. أقول: قد أخل 
الشارح المذکور بحق المقام في تقریر الکلام حیث قال: إن المکاتب إنما یملك ما کان من التجارۃ أو من ضروراتھا 
مع أنه یملك أیضاً ما کان من الاکتساب دون التجارۃ وضروراتھا کتزویج آمته وکتابة عبدہ علی ما مر فإن الاکتساب 
أعم من التجارۃ کما سیجيء. فالحق ھا ھنا عبارة المصنف حیث قال: لآأن ھذہ الأشیاء لیست من الکسب ولا من 


أعتق عبدہ علی مال) قد تقدم أن المکاتب إنما یملك ما کان من التجارة أو من ضروراتھاء وإعتاق العبد علی مال غیرہ مما 

ذکرہ ھا ھنا لیس من ذلك فلا یملکه . وقوله: (وأما الثالٹ فتنقیص لە) لأن من اشتری عبداً ووجدہ ذا زوجة یتمکن من الرد 
بذلك العیب؛ وکلامہ ظاھر. وقوله: (علی ما مر) إشارۃ إلی قوله وإِن زوّج أمته جاز لأنه اکتساب للمال قوله: (وكذلك الأب 
والوصي) ظامر قولە: (ولآن في تزویج الأمة والمکاتبة نظرا) أما في تزویج الأمة فلما مر آنفأء وأما في الکتابة فلانه بالعجز یرد 


یملك ما کان من التجارة) أفرل: یس سس رو وھ دہ یت جو ہا جو یئ 


)١(‏ تقذم في النکاح باب ولایة النکاح ۔ 


لیست من الکسب ولا من توابعه. أما الاول فلأنه إسقاط الملك عن رقبته وإثبات الدین في ذمة المفلس فاأشبه 
الزوال بغیر عوضء وکذا الثانيی لأنه إعتاق علی مال في الحقیقة ۔ وأما الثالث فلأنه تنقیص للعبد وتعییب لە وشغل 


توابعه. لا یقال: إِن مثل تزویج أُمته من ضرورات التجارةۃ وإن لم یکن من نفس التجارةۃ فاندرج في قولە: أو من 
ضروراتھا. لأنا نقول: لیس ذلك من ضروراتھا أیضاً لان المأذون لە یملك التجارۃ إجماعاً ولا یملك تزویج آمته 
عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما اللہ کما سیأتي. وقد تقرر عندھم أن من ملك شیتاً یملك ما و من ضروراته کما مر 
من قبل؛ فلو کان ذلك من ضروراتھا لملکه المأذون لە أیضاً إجماعاً فلا محیص عن المحذور في کلام الشارح 
المزبور إلا بان یجعل لفظ التجارۃ في کلامه مجازاً عن مطلق الکسب إطلاقاً للخاص علی العام قوله: (وکذلك 
الاب والوصيٍ في رقیق الصغیر بمنزلة المکاتب) یعني یملك الاب والوصيْ في رقیق الصغیر ما لا یملکه في رقیق 
نفسه ولا یملکان في رقیق الصغیر ما لا یملکه في رقیق نفسه فیملکان تزویج أمة الصغیر وکتابة عبدہ لا تزویجه ولا 
بیعه من نفسه ولا إعتاقه علی مال: کذا قالوا واعترض عليه صاحب الإصلاح والإیضاح حیث قال: فیما نقل عنه في 
الحاشیة لقائل أن یقول: الإعتاق علی مال أنفع من البیع علی ما مر ولا مانع ھا ھناء بخلاف المکاتب فان کون العتق 
فوق الکتابة مانع ثمة فإذا ملکا البیع کان ینبغي أن یملکا العتق علی مال أیضاً اھ. أقول: لم یمر في ھذا الکتاب ولا 
في کتابه ولا في شيء من الکتب أُن العتق أنفع من البیعء وإنما الذي مر وتقرر في عامة الکتب أن الکتابة أنفع من 
البیع لأنھا لا تزیل الملك إلا بعد وصول البدل إلی المالك والبیع یزیلە قبیلە: ولا شك أن الإعتاق علی مال یزیلە قبله 
أیضاً مع ما فیه من إثبات الدین في ذمة المفلس کما مر آنفاً فلم یکن أنفع من البیع لا محالة ولا نظیر البع فبطل قوله 
فإذا ملکا البیع کان ینبغي أن یملکا العتق علی مال أیضاً قوله: (فآأما المأذون لە فلا یجوز لە شيء من ذلك عند أبي 
حنیفة ومحمد رحمھما الله وقال أبو یوسف: لە أن یزوج أمته) أقول: في ھذا التحریر نوع إشکالء لأن إن کان 
لمشار إليه بذلك في قوله فلا یجوز لە شيء من ذلك ما ذکرہ قبیل هذہ المسألة من قوله وإن اأعتق عبدہ علی مال أو 
باعه نفسه أو زوّج عبدہ لم یج فمع کون کلمة أما في قوله: فاما المأذون لە فلا یجوز لە شيء من ذلك مما یأباہ: 
إذ حکم ما ذکر قبیله أیضاً عدم الجواز ینافیه قولە : وقال أبو یوسف: له أن یزوج أمته فان تزویج الأمة لیس بداخل 
في ھاتيك الصور المذکورة قبیل ھذہ المسألة فما معنی بیان خلاف أبي یوسف فيهء وإن کان المشار إليه بذلك 
مجموع ما ذکر في ھذا الباب فیتجه عليه أنه یجوز لە بعض ذلك کالبیع والشراء فإِنھما یجوزان للمأذون لە قطعاً کما 
یجوزان للمکاتب فلا معنی للسلب الکكلي۔ فإن قلت: المشار إليه بذلك مجموع ما ذکر فی ھذا الباب أصالة 
ومسألة جواز البیع والشراء والسفر إنما ذکرت في أول ھذا الباب تمھیداً لقوله: فان شرط عليه أن لا یخرج من 
الکوفة الخ کما ذکرہ صاحب العنایة ثمة ۔ قلت: قد عرفت هناك أُن ما یصلح للتمھید إنما هو مسألة جواز السفر 
دون مسألتي جواز البیع وجواز الشراءء فحدیث الذکر للتمھید دون الأصالة لا یتم عذراً لا هناك ولا ھنا۔ واعد, أن 
صاحب الوقایة ذکر في ھذا الباب أولا ما یصح من تصرفات المکاتب بقوله: صح بیعہ وشراؤہ وسفرہ وإن شرط 
ضدہهہ وإنکاح أمته وکتابة عبدہ۔ وثانیاً ما لا یصح منھا بقوله: لا تزوجه إلا بإذنه ولا هبته ولو بعوض وتصدقءہ إلا 
بیسیر وتکفله وإقراضه وإعتاق عبدہ ولو بمال. ثم لما قال: وشيء من ذا لا یصح من مأذون ومضارب وشريك 
رقیقأء فربما کان العجز بعد أداء نجوم وذلك لا شك في کونە نظراً قوله: (فاما المأذون لە) فظامر . وقولە: (وعلی ھذا 
الخلاف المضارب والمفاوض) ذکر في بعض الشروح أن المفاوض یجوز لە أُن یکاتب عبد الشرکة بلا خلاف واستدل بنقل 
عن الکرخي وغیرہ لیس فيه ذکر الخلاف وقال: ترك ذکر الخلاف دلیل علی الاتفاق وفیه ما فیه. وقوله: (ھو) بعني ابا 
یوسف (قاسه علی المکاتب) فإن المکاتب یجوز لە أو یزوج الأمة فکذلك المأذون لە (واعتبرہ بالإجارة أي اعتبر التزویج 
سس سس سسسشس ‏ ےس سپ س'پ۔ہپچچش' ١ت‏ سس س8 تہ نمتےہ- مہ ہس رٗٴ‫..._۔_._'_'_۔. ' __ مج ےج ۔۔- کے 

قولە: (ذکر في بعض الشروح) أقول: یعني غایة البیان قوله: (وفیه ما فیه) أقول: فإن دلالة ترك ذکر الخلاف علی الاتفاقء وما 
ذکرہ عن الکرخي أیضاً ممنوعةء لکن العلامة الإتقاني لم یقتصر في الاستدلال علی ترك ذکر الخلاف من الکرخي وغیرہ؛ بل نقل عن 


کتاب المکاتب ۸۱ 


رقبته بالمھر والنفقة بخلاف تزویج الأمة لأنہ اکتساب لاستفادته المھر علی ما مر. قال: (وکذلك الأب والوصي 
في رقیق الصغیر بمنزلة المکاتب) لأنھما یملکان الاکتساب کالمکاتب؛ ولأن في تزویج الأمة والکتابة نظراً له؛ ولا 
نظر فیما سواھما والولایة نظریة. قال: (فأما المأذون لە فلا یجوز له شيء من ذلك عند أبي حنیفة ومحمد: وقال أبو 


تفطن شارحھا صدر الشریعة لما في المشار إليه من الاشتباہ والإشکال؛ فحمل الإشارۃ علی المنفیات فقط وھهي من 
قوله لا تزوّجه الخ لکونھا علی قرن واحد ولم یحملھا علی مجموع المنفیات والمثیتات لعدم تمامھا فيی صورتي 
البیع والشراء من المثبتات ۔ وأما فيی هذا الکتاب فلا یتیسر ھذا التوجیه . آما أولاً فلأن المنفیات لم تذکر فیه علی 
قرن واحد بل کرت کل واحدة من المنفیات والمثبتات مختلطة مع الآخری فلا تفھم الإشارۃ إلی البعض دون الآخر 
من اللفظ . وأما ٹانیاً فلان قوله وقال أبو یوسف لە أن یزوج أمته یمنع ذلك ۔ لآأن تزویج الأمة من قبیل المثبتات في 
المکاتب؛ واأنا أنتعجب من شراح ھذا الکتاب کیف لم یتعرض أحد منھم ھا ھنا لا للتوجیه ولا للاستشکال مع 
ظھور الرکاکة في التحریر قولە: (ھو قاسه علی المکاتب واعتبرہ بالإجارة) أي أبو یوسف قاس المأذون لە علی 
المکاتب؛ فإن المکاتب یجوز لە أن یزوج أمته فکذلك المأذون لە؛ واعتبر التزویج بالاجارۃ فإن المأذون لە یجوز أن 
یؤجر عبدہ وأمته فکذلك یجوز لە أن یزوج أمته کذا في الشروح: أقول: في کل من قیاسهە واعتبارہ نظر. أما في 
الأول فلأنه لو صح قیاس المأذون له علی المکاتب فیما یجوز لە لصح قیاسە عليه في کتابة عبدہ أیضا فإن 
المکاتب یجوز لە أن یکاتب عبدہ فینبغي أن یجوز للمأذون لە أیضاً أن یکاتب عبدہ بطریق القیاس؛ مع أُن کتابة 
المأذون لە عبدہ مما لا یجوز بالاتفاق. وأما في الثاني فإنه لو تم اعتبار التزویج بالإجارۃ من حیث أن جوازھا 
للمأذون لە یقتضي جوازہ لە أیضاً لزم أن یجوز تزویج عبدہ أیضاً کما یجوز إجارۃ عبدہ وأمته علی ما نصوا عليه مع 
أنه لا یجوز لە تزویج عبدہ بالإجماع. ثم إن صاحب النھایة قال: ثم استعمل لفظ القیاس في العینین وھما المأذون 
والمکاتبء ولفظ الاعتبار في الفعلین وھما التزویج والإجارۃء لآن المماثلة بین ھذین العینین ظاھرةء إذ فيی کل 
منھما فك الحجر وإطلاق التصرف فکان شرط القیاس موجوداً فاستعمل لفظ القیاس لذلك . وأما فی ھذین الفعلین 
فالممائلة بٹھما من حیث الفعلیة لا غیرہ لما ُن الإجارۃ من المعاوضات المالیة من الجانبین لان للمنفعة حکم 
المالیة؛ ألا یری أن الحیوان لا یلبت یثبت دیناً في الذمة بمقابلة المنافع کما لا یثبت دیناً بمقابلة الآموال الحقیقیة في البیع 
فکان استعمال لفظ الاعتبار ھناك تی اھ کلامہ . أقول: فیه بحث. أما أولاً فلأنه إن أراد بقوله إذ فی کل منھما فك 
الحجر وإطلاق التصرف أن في کل منھما فك الحجر وإطلاق جمیع التصرفات فلیس کذلك قطعاء إذ لا یجوز لکل 
واحد منھما کثیر من التصرفات علی ما فصل في کتابیھماء وإن أراد بذلك أن في کل منھما فك الحجر وإطلاق 


بالإاجارةۃ) فان المأذون لە جاز لە أُن یؤجر عبدہ أو أمته فکذا یجوز لە أُن یزوج أُمتهء وقاسه واعتبرہ مترادفان ۔ وقیل استعمل 
القیاس بین العینین : أي المأذون والمکاتب٠‏ والاعتبار بین الفعلین : أي التزویج والإجارة لن المماثلة بین العینین ظاھرةء إذ 
في کل منھما فك الحجر وإطلاق التصرف فکان ذکر القیاس فيه أولی بخلاف الفعلین لأن المماثلة بینھما لیست إلا من 


شرح الجامع الصغیر للفقیه أبي اللیثء وعن شرح الطحاوي للامام الإسبیجابي ما یدل صریحاً علی الاتفاقء وما ذکر عن الکرخي أیضأً 
یصلح مؤیدا لذلكء ویکفي ذلك لذکرہ في ھذا المقام. ئم قوله یجوز لە أن یکاتب عبد الشرکة سھو من قلم الکاتب؛ والصواب یجوز لە 
تزویج الأمة إِذ الکلام فیه قولە : (وقیل استعمل القیاس) أقول :. القائل هو السغناقي قولە : (لآن المماثلة بیٹھما لیست إلا من جیث الفعلیة) 
قول: في الحصر کلامء فإنھما یتماثلان في کون کل منھما من طرق الکسب قولە: (لآن الإجارۃ معاوضة مال بمال الخ) أقول: لا یدل 
علی الحصر الذي ادعاہ قول: (وفیه نظر لن المراد بالقیاس إن کان هو الشرعي الخ) أقول: المراد و القیاس الشرعي. وقوله لا یکون 
ہین عینین إِن آراد أنە لا یکون بین عینین حقیقة فمسلمء وإن آراد أنه لا یجعل العینان مقیساً وعقیساً عليه مجازاً ففسادہ ظاھر؛ والحکم 
بالاولویة لظھور المماثلة نيی الاول دون الثاني ۔ 


۸'۲ کتاب المکاتب 


یوسف : لە ان یزوج آمته) وعلی ھذا الخلاف المضارب والمفاوض والشریك شرکة عنان هو قاسه علی المکاتب 
واعتبرہ بالإجارۃ. ولھما أن المأذون لە یملك التجارۃ وھذا لیس بتجارۃ؛ فأما المکاتب یتملك الاکتساب وھذا 


التصرف الذي أطلق في الآخر أیضاً فلیس کذلك أیضاً؛ ألا یری أنه یجوز للمکاتب أن یکاتب عبدہ ولا یجوز ذلك 
للمأذون لە بالاتفاق وإِن آراد بذلك أن في کل منھما فك الحجر وإطلاق التصرف بعض من التصرفات في الجملة 
فبھذا القدر لا تتحقق المماثلة المصححة للقیاس فضلاً عن ظھورھا. وأما ثانیاً فلان قوله: لما أن الاجارۃ من 
المعاوضات المالیة من الجانبین الخ لا یدل علی أن تکون المماثلة بین ذینك الفعلین من حیث الفعلیة لا غیرء فإن 
انتفاء المماثلة الغیر الفعلیة بینھما من الحیثیة المخصوصة لا یستدعي انتفاءھا من الحیثیات الآخر التي من جملتھا 
کون کل منھما من طرق الکسب فلا یتم التقریب . وقال صاحب العنایة: بعد نقل ما في النھایة وفیه نظرء لن المراد 
بالقیاس إن کان هو الشرعي فذلك لا یکون بین عینینء وإن کان غیر ذلك فلا نسلم أولویته اھ. أقول: ھذا النظر 
مندفع فإن المراد بالقیاس ھو الشرعي کما یرشد إليه جعلە دلیلاً علی المسألة الشرعیة. قوله فذلك لا یکون بین 
عینین إن أراد بە أنه لا یکون بین نفسي العینین من حیث ذاتیھما فھو مسلم؛ ولکن لیس مراد صاحب النھایة 
باستعمال القیاس الشرعي بینھما من ھذہ الحیثیةء وإن أراد بە أنە لا یکون بین العینین بحیثیة من الحیثیات فھو فاسد 
لا محالةء علی أنە لو کان المراد بالقیاس ھا هنا غیر الشرعي کان منع الأولویة أیضاً ساقطا لأن لفظ القیاس اکثر 
وأشھر استعمالاً في معنی المماثلة من لفظ الاعتبار حتی أن معنی المماثلة کان معتبراً في أصل معنی القیاس من 
حیث اللغة وعن ھذا قال فی صحاح الجوھري وغیرہ: قاس الشيء بالشيء قذّرہ علی مثالە؛ فکان استعمال لفظ 
القیاس في الشیئین اللذین بینھما مماثلة ظاھرۃء واستعمال لفظ الاعتبار في الأمرین اللذین بینھما مماثلة خفیة اولی 
من العکس قطعاً لان فی توفیة الأقوی للأقوی والأضعف للأضعف . ئثم إن رأی صاحب العنایة ھا ھنا أن یکون 
لفظ القیاس ولفظ الاعتبار مترادفین حیث قال قبل نقل ما فی النھایة: وقاسه واعتبرہ مترادفان اھ. أقول: إن أراد 
أنھما مترادفان من حیث اللغة فھو ممنوع جداء وإن أراد أنھما مترادفان فی عرف الفقھاء آر المصنفین فلا وجه فلیتبع 
قولە: (ولأنہ مبادلة المال بغیر المال فیعتبر بالکتابة دون الإجارۃ إذ ھي مبادلة المال بالمال) أقول: یرد علی قوله إذ 
هھي: أي الإجارۃ مبادلة المال بالمال أنە یلزم حینئذ أن ینتقض تعریفھم البیع بمبادلة المال بالمال بالإجارۃ مع أنه 
تعریف مسلم متفق عليه. 

وأورد عليه بعض الفضلاء بوجه آخر حیث قال : فیه بحث؛ لأنه مخالف لما ذکرہ الشارحون في وجه مناسبة الکتابة 
بالإجارۃ فلیتأمل اھ آقول: یمکن التوفیق بین ما ذکرہ المصنف ھا ھنا وبین ما ذکرہ الشراح في وجه مناسبة الکتابة 
بالإجارۃ فيی صدر کتاب المکاتب وھو قولھم: أورد عقد الکتابة بعد عقد الإجارۃ لمناسبة أن کل واحد منھما عقد 
یستفاد بە المال بمقابلة ما لیس بمال اھ بأن مرادھم ما لیس بمال ما لیس بمال حقیقة ومراد المصنف بالمال فيی 
قولە إذ هي مبادلة المال بالمال ما هو مال حکماً وإن لم یکن مال حقیقةء فإن أحد البدلین في عقد الإجارۃ وھو 


حیث الفعلیة لا غیرء لآن الإجارۃ معاوضة مال بمال بخلاف التزویجء وفيه نظر لأن المراد بالقیاس إن کان هو الشرعي فذلك 
لا یکون ہین عینینء وإن کان غیر ذلك فلا نسلم أولویته (ولھما) وھو الفرق بین المأذون والمکاتب (أن المأذون لە یملك 
التجارةء وھذا) أي تزویج الأمة (لیس بتجارة) لأنه لیس بمبادلة المال بالمال والتجارۃ ذلك (والمکاتب یملك الاکتساب وھذا 
اکتساب) لالہ اسم لما یتوصل بە إلی المال؛ وبالتزویج توصل المولی إلی المھر فکان اکتساباً. (قولہ) ولأئه أي التزویج دلیل 
آخر ومعناہ أن اعتبار التزویج بالکتابة لأنھا مبادلة مال بغیر مال أولی من اعتبارہ بالإجارۃ لأتھا مبادلة المال بالمالء لأن المنافم 


قولە: (وإن کان غیر ذلك فلا نسلم أولویته) أقول: فیه بحث. 


کتاب المکاتب ۳" 


اکتساب؛ ولأنه مبادلة المال بغیر المال فیعتبر بالکتابة دون الإجارةء إذ ھی مبادلة المال بالمال ولھذا لا یملك ھؤلاء 


المنفعة جعل في حکم المال بتسلیم رقبة العین وإقامتھا مقام المنفعةء بخلاف عقد الکتابةء ویفصح عن کون المراد 
بالمال في قولە إذ هي مبادلة المال بالمال ما قلنا قول صاحب معراج الدرایة: في تعلیل ذلك لما ذکرنا من أن 
المنفعة في الإجارۃ في حکم المال اھ. ثم أقول: ویمکن أن یحمل المال في تعریفھم البیع بمبادلة المال بالمال علی 
المال الحقیقي دون ما یتناول الحکمي بناء علی قاعدة انصراف المطلق علی الکمال؛ فحینئذ لا یرد انتقاض تعریف 
البیع بالإجارۃ لأن أحد البدلین هناك مال حکماً لا حقیقة کما عرفتہ آنفاً. ثم إن عامة الشراح قالوا: في تعلیل قول 
المصنف إذ هي مبادلة المال بالمال لآن المنافع فيی باب الإاجارۃ مال. وقال صاحب النھایة بعد ذلك التعلیل: ولأن 
المنافع في باب الإجارۃ تصلح مھراً في النکاح مع أُن النکاح شرع ابتغاؤہ بالمال لقوله تعالی ٭آأن تبتغوا بأموالکم4 
اھ. وھکذا قال صاحب العنایة : أیضاً غیر أنه لم یذکر الواو في قولە : لن المنافع في باب الإجارۃ تصلح مھراً في 
باب النکاح بل جعله علة لما قبله. أقول: فیه بحث لأنه مخالف لما ذکرہ المصنف في باب المھر من کتاب النکاح 
في تعلیل قوله وإن تزوّج حر امرأۃ علی نخدمتہ سنة أو علی تعلیم القرآن فلھا مھر مثلھا حیث قال: بعد بیان خلاف 
الشافعي في ذلك: ولنا أن المشروْع إنما و الابتغاء بالمال والتعلیم لیس بمال؛ وکذا المنافع علی أصلنا اھ. فإنە 
صریح في أن المنافع لیست بمال علی أصلنا سیما في باب النکاح فتأمل ۔ 


في باب الإجارة مال (ولھذا) أي ولآن التزویج لیس من الاکتساب (لا یملك ھؤلاء) أي المأذون والمضارب والمفاوض 
وشریك العنان والمکاتب (کلھم تزویج العبد) لأنہ لیس باکتساب األمال۔ 


قال المصنف : (ولأنہ مبادلة المال بغیر المال فیعتبر بالکتابة دون الإجارۃ؛ إذ ھي مبادلة المال بالمال) أقول : فیه بحث: لأنه مخالف 
لما ذکرہ الشارحون في وجه مناسبة الکتابة بالإجارۃ :فلیتامل قولە: (ولھذا: أي ولآن التزویج لیس من الاکتساب) أقول: إن أراد تزویج 
الأمة فلا شك أنە من الاکتساب؛ وإن أراد مطلقاً فلم یدع أحد أنە من الاکتساب . 


نت کتاب المکاتب 


فصل 
قال: (وإذا اشتری المکاتب آباہ أو ابنە دخل في کتابتہ) لأنه من أھل أن یکاتب وإن لم یکن من أھل الإعتاق 
فیجعل مکاتباً تحقیقاً للصلة بقدر الإمکان؛ ألا تری أن الحر متی کان یملك الإعتاق یعتق عليه (وإن اشتری ذا رحم 
محرم منە لأولاد له لم یدخل في کتابته عند أبي حنیفة وقالا: یدخل) اعتباراً بقرابة الولاد إِذ وجوب الصلة 
ینتظمھما ولھذا لا یفترقان في الحرٌ في حق الحریة ۔ وله أن للمکاتب کسباً لا ملکاء غیر أن الکسب یکفي الصلة في 
الولاد حتی أن القادر علی الکسب یخاطب بتنفقة الوالد والولد ولا یکفي في غیرھما حتی لا تجب نفقة الخ إلا علی 
الموسرء ولآن ھذہ قرابة توسطت بین بني الأعمام وقرابة الولاد فألحقناھا بالثاني في العتق؛ وبالآول في الکتابة 


فصل 
لما فرغ من ذکر مسائل وقوع الکتابة بطریق الأصالة شرع في ذکر مسائل وقوعھا بسبیل التبعیة وما یتبعھا لأن 
التبع یتلو الأاصل قوله: (وإذا اشتری أم ولدہ دخل ولدھا في الکتابة ولم پجز بیعھا) مذا لفظ القدوري . قال 


لما فرغ من ذکر مسائل من هو داخل في الکتابة بطریق الأصالة ذکر في ہذا الفصل مسائل من یدخل فیھا بطریق التبعیة 
وما یتبعھا والتبع یتلو الأاصل. قال: (وإذا اشتری المکاتبَ أباہ أو ابنه دخل في کتابتہ) تقدیم الأب في الذکر ھا هنا علی ابنە 
للتعظیمء وأما في ترتیب القوٰة في الدخول في کتابتہ فالابن مقدم علی الاب سواء کان مولوداً في الکتابة أو مشتري والمولود 
مقدم علی المشتري؛ فإن المولود یظھر في حقه جمیع أحکام الکتابة بطریق التبعیة فإنه یحرم بیعہ حال حیاتہ ویقبل منه بدل 
الکتابة علی نجوم الأبء والمشتري یحرم بیعہ حال حیاته ویقبل منە البدل بعد موت الاب حالاًء ولا یتمکن من السعایة علی 
نجوم الأب لیظھر نقصان حاله عن المولود في الکتابة في التبعیة .: وأما الأب فإنه یحرم بیعه حال حیاته ابنە المکاتب؛ ولم 
یقبل منە البدل بعد موته لا حالاً ولا مؤجلاًء وإنما قال دخل فی الکتابة ولا یقل صار مکاتباء لأنه لو صار مکاتباً لکان أصلاً 
ولقیت کتاتہ بعد عجز المکاتب الأصلي؛ ولیس کذلك بل إذا عجز المکاتب بیع الأب لما أن کتابة الداخل بطریق التبعیة لا 
الأصالة۔ فإن قیل : ما الفرق بین المشتري في الکتابة من الأولاد وبین ما إذا کاتب عبدہ علی نفسە ووولدہ الصغیرء فإنه إذا 
أعتق المشتري لم یسقط من البدل شيءء وإذا أعتق الصغیر یسقط من البدل ما یخصه. أجیب بأن المشتري تبع من کل وجه 
فلا معتبر بہ في أمر البدل لتقررہ قبل دخولە في الکتابة. وأما الصغیر فقد کان مقصوداً بالعقد من وجه وکان البدل فی مقابلته 
ومقابلة والدہ فلھذا یسقط ما بخصہء ثم المکاتب إِذا اشتری من بینە وبینە ولا دخل في کتابته کما ذکرنا لأنه لما لم یکن من 
أمل الإعتاق جعل مکاتباً تحقیقاً للصلة بندر الإمکان (وإذا اشتری ذا رحم محرم منه لأولاد لە لم یدخل في کتابته عند أبي 
حنیفةء وقالا: یدخل اعتباراً بقرابة الولاد لأن وجوب الصلة بنتظمھماء ولهذا لا یفترقان في الحر في حق الحریة ولأبي حنیفة 
أن للمکاتب کسباً لا ملکاً لأنه ملك لغیرہ کما عرف وھذا لا یملك الهبة ولو اشتری زوجته لم یفسد النکاح والکسب یکفي 
للصلة في الولاد) لا في غیرہء ألا یری أن القادر علی الکسب مخاطب بنفقة الوالد والولد ولا یجب نفقة الأخ إلا علی الموسر 
ولآن ہذہ: أي قرابة الأخوۃ (توسطت بین) القرابة البعیدة من بني الأعمام والقرابة القریبة وھي (الولاد) ووالمتوسط بین الشیئین 
ذو حظ منھما فعملنا بالشبھین و(ألحقناہا بالثانیة) أي القریبة في العتق حتی إذا ملك الحرَ أخاہ عتق عليه کما إذا ملك والدہ أو 
ولدہ (وبالأولی) أي بالبعیدۃ(في الکتابة) حتی إذا ملك المکاتب أخاہ لم یدخل في کتابته کما إذا ملك ابن عمه (وھذا أولی) 
من العکس . لانا لو ألحقناھا بالولاد في الکتابة وجب علینا أن نلحقھا بە أیضاً في العتق (لأنہ سرع نفوذاً من الکتابةء حتی أن 
احد الشریکین إذا کاتب کان للآخر فسخہء وإذا اأعتق لیس لە ذلك) وفي ذلك إبطال لأحد الشبھین وإعمالھما ولو۔بوجه أولی 


سکجےسجسمتچھ ۔۔جریسے ےھ ےجستہسھے ہت کس چے ر ہجوت ئا >> کیک کت 


فصل وإذا اشتری المکاتب 
قولە: (والمولود مقدم) أفول: أي المولود في الکتابة الخ قوله: (فإنہ یحرم بیعہ حال حیاتہ) أقول: یعنيی حال حیاۃ الأأب قوله: 
(علی نجوم الأب) أقول: یعني بعد موتە قولە: (ولآن هذہ: أي قرابة الإخوۃ) أقول: الأنسب أن یقال: أي قرابة المحرمیة غیر الولاد 


کتاب المکاتب سے 


وھذا أولی لأن العتق أسرع نفوذاً من الکتابةء حتی أن أحد الشریکین إذا کاتب کان للآخر فسخہ؛ وإذا اأعتق لا 
یکون لە فسخه. قال: (وإذا اشتری آم ولدہ دخل ولدھا في الکتابة ولم یجر بیعھا) ومعناہ إذا کان معھا ولدھاء آما 
دخول الولد في الکتایة فلما ذکرناہ: وأما امتناع بیعھا فلانھا تبع للولد في ھذا الحکم: قال عليه الصلاۃ والسلام 
داعتقھا ولدھاه وإن لم یکن معھا ولدھا فکذلك الجواب في قول أبي یوسف ومحمد أم ولد خلافاً لأبي حنیفة. ولە 


المصنف: ومعناہ إذا کان معھا ولدھا. وقال صاحب العنایة فی شرح المقام: امرأۃ المکاتب القنة إذا ولدت قبل أن 
یملکھا المکاتب بوجه من الوجوہ فملکھا فإن ملکھا مع الولد فلیس لە أن یبیعھا بالاتفاق. أقول : في عبارته خلل: 
لأن القنة بالتاء فی وصف المرأة تخالف اللغةء إذ قد تقرر فی کتب اللغة عامة أن لفظ القن یستوي فيه الائنان 
والجمم والمؤنٹ حیث قال صاحب المغرب: وأما أمة قنة فلم اأسمعہ اھ. قوله: (وأما امتناع بیعھا فلاٹھا تبع للولد 
في ھذا الحکم قال عليه الصلاۃ والسلام دأعتقھا ولدھا؛)''' قال تاج الشریعة: فإن قلت: إذا ثبت للولد حقیقة الحریة: 
یثبت للام حقھا وھا هنا یثبت للولد حق الحریة فینبغي أن لا یثبت للام حقھا تحقیقاً لانحطاط رتبتھا عن الولد. 
قلت : للکتابة أحکام: منھا عدم جواز البیع فیثبت للام ھذا الحکم دون الکتابة تحقیقاً لانحطاط الرتبة . فإن قلت: لم 
لا تصیر مکاتبة تبعاً للولد؟ قلت: لأن العقد ما ورد علیھا اھ. أقول: فیه نظرء لأن عدم ورود العقد علیھا لا یقتضي 
أن لا تصیر مکاتباً تبعاً لولدہ کما مر مع أن العقد ما ورد علی الأب ھناك أیضاً قطعاً. فالصواب في الجواب عن 
السؤال الثاني أن یقال: [نما لا تصیر مکاتبة تبعاً لولدہ تحقیقاً لانحطاط رتبتھا عن ولدھا في حق الحریة ألا یری أنھا 


من إھمال أحدھما. قال: (وإذا اشتری أم ولدہ الخ) امرأۃ المکاتب القنة إذا ولدت قبل أن یملکھا المکاتب بوجه من الوجوہ 
فملکھاء فإن ملکھا مع الولد فلیس لە أن یبیعھا بالاتفاق لأن ولدھا دخل في الکتابة کما مر ولم یجز بیعھا إذا عجزء والام 
تابعة للولد في ھذا الحکمء قال گن اأعتقھا ولدھاہ وإن ملکھا وحدھا فکذلك عندھما لأنھا أن ولد خلافاً لأبي حنیفة. لە أن 
القیاس جواز بیعھا وإن کان الولد معھاء لأان کسب المکاتب موقوف علی أداء جمیع البدل؛ فإن ای عتق؛ وما فضل معه 
فھو لە؛ وإن عجز عاد هو وماله للمولی؛ وکل موقوف یقبل یقبل الفسخ فکسب المکاتب یقبل الفسخء وما یقبل الفسخ لا یجوز 
أن یتعلق بە ما لا یقبل الفسخ کالاستیلادء لان مالا یه اقری ئن الڈی بقل والائزی لا یجزز آن یرکوٹ ما للادنی ]لا آنه 
یثبت هذا الحق وھو امتناع البیع فیما إذا کان معھا ولد تبعاً لثبوته في الولد بناء عليهء وبدون الولد لو ثبت ھذا الحق ثبت 
ابتداء والقیاس ینفیه. ولقائل أن یقول: القیاس کما ینفیه ابتداء ینفیه مع الولد علی ما ذکر في أول الدلیل؛ فتخصیص نفيه 
بالابتداء مع أنه مناف لصدر الکلام تحکم. والجواب أنه لیس بتحکم؛ وإنما هو من باب الاستحسان بالائر وھو قوله پل 
أعتقھا ولدھا؛ ولا شك أن الولد إنما یعتق الام إذا ملکە الأب. وقوله والقیاس ینفیه: یعني ولا نص فيه یترك بە القیاس 
لات تا ر0 کان ھا اوت وق لد لات ولا سی آنڈ لص سی کیا لجا ہنا کی سی تی ول لسر 
حیث قال: لأنه من أھل أن یکاتب إن لم یکن من أھل الڑعتاق. واعترض بأن المکاتب لا یملك التسری فمن أین لە ولد من 
الأمة حتی یدخل في الکتابة. وأجیب بأن معنی قولە لا یملك التسریي لا یحل لە وطء أمتہ لکن إن وطیء وادعی النسب 
ثبت النسب کالجاریة المشترکة فإنه لیس لأحد الشریکین وطڑھاء لکن إن وطٹھا فولدت وادعاہ ثبت النسب. قال في 
المبسوط: جاریة بین حر ومکاتب ولدت ولداً فادعاء المکاتبء فإن الولد ولدہ والجاریة آم ولد لە ویضمن نصف عقرھا 
ونصف قیمتھاء ہ ولا یضمن من قیمة الولد شیئاً لان المکاتب بماله من حق الملك في کسبه یملك الدعوۃ کالحز فبقیام الملك 
له في نصفھا ھا هنا یثبت نسب الولد من من وقت العلوق؛ ویثبت لھا حق أمیة الولد في حق امتناع البیع تبعاً لثبوت :حق 
الولد قوله رکا سی مم ای حق ارت سی اکب وف کی کے و با ا مت رت 
کسبە) إذ الولد کسبە (وکان ذلك قبل الدعوۃ فلا ینقطع بالدعوۃ اختصاص المکاتب بکسب ولدہ: وکذلك إذا ولدت المکاتبة 


قولە: (قیل أن یملکھا المکاتب بوجه من الوجوہ) أقول: أي بالشراء أو الھبة أو الإجارۃء وقوله بوجه متعلق بقوله یملکھا۔ 


)١(‏ تقدم في الاستیلاد. 


۸٦‏ کتاب المکاتب 


ان القیاس أُن یجوز بیعھا وإن کان معھا ولد لآن کسب المکاتب موقوف فلا یتعلق به مالا یب یحتمل الفسخء إلا أنە 
یثبت بە ھذا الحق فیما إذا کان معھا ولد تبعاً لثبوته في الولد بناء عليهء وبدون الولد لو ثبت ثبت ابتداء والقیاس 
ینفیه (وإن ولد لە من أمة لە دخل في کتابتہ) لما بینا في .المشتري (وکان حکمه کحکمہ وکسبە لە) لآن کسب الولد 
کسب کسبە ویکون کذلك قبل الدعوۃ فلا ینقطع بالدعوۃ اختصاصه؛ وکذلك إن ولدت المکاتبة ولداً لان حق امتناع 
البیع ثابت فیھا مؤکداً فیسري إلی الولد کالتدبیر والاستیلاد. قال: (ومن زوّج أمته من عبدہ ثم کاتبھما فولدت منەه 


لا تصیر حرۃ في الحال تبعاً لحریة ولدھا في الحال بل بۂ یثبت لھا عتق مؤجل بموت سیدھا علی ما عرف في موضعه؛ 
0 0ل بخلاف 
الاب إذا ملکە ولدہ فإِنه یدخل في عین حریة ولدہ سواء کانت حقیقة الحریة أو حقھا تحقیقاً للصلة بقدر الإمکان 
علی ما مز. ثم قال تاج الشریعة: فإِن قلت : العقد ما ورد علی الولد أیضاً. قلت: ورد علی المکاتب والولد جزؤہ 
فیکون وارداً عليه بخلاف الأمة اھ. أقول: فیه أیضاً نظر لأن کون قرابة الولد قرابة جزئیة لا یقتضي أن یکون ورود 
العقد علی الاب وروداً علی الولد أیضاً وإلا یلزم أن تکون کتابة الولد أیضاً فیما نحن فیه أصالة لا تبعاً لوالدہ فلا 
یصح قول المصنف: أما دخول الولد في الکتابة فلما ذکرنا کما لا یخفی. ویلزم أیضاً ان لا یثبت. فرق عند أبيی 
حنیفة رحمه اللہ تعالی بین ما إذا کان معھا ولدھا في الاڈ شتراء وبین ما إذا لم یکن ولدھا معھا فیيه تدبر تقف قولەه: 
(وله أن القیاس أن یجوز بیعھا وإن کان معھا ولد إلی قوله: وبدون الولد لو ثبت ثبت ابتداء والقیاس ینفیه) قال 
صاحب العنایة : ولقائل أن یقول: القیاس کما ینفیه ابتداء ینفيه مع الولد علی ما ذکر في أول الدلیل؛ فتخصیص نفيه 
بالابتداء مع أنه مناف لصدر الکلام تحکم. والجواب أنه لیس بتحکم وإنما و من باب الاستحسان بالأئر وھو قوله 
داعتقھا ولدماہ''' ولا شك أن الولد إنما یعتق الأم إذا ملک الأب. وقوله والقیاس ینفیه: یعني ولا نص فيه 
یترك بە القیاس؛ بخلاف ما إذا کان معھا ولدھاء إلی هنا کلامه. أقول: في الجواب بحث: وھو أن الأثر المذکور 


من زوجھا دخل الولد في کتاہتھا لأن حق امتناع البیع ثابت فیھا مؤکداً) فصار من الأوصاف القارۃ الشرعیة والأوصاف القارة 
الشرعیةٴ فی الأمھات (کالتدبیر والاستیلاد) والحریة والرق تسری إلی الولاد فقوله مؤکداً إشارة إلی ذلك احترازاً عن ولد 
الآبقةء فإن بیعھا لا یجوز وبیع ولدھا یجوز لن امتناع البیع في ال٦بقة‏ غیر مؤکد إذ الإباق مما لا یدوم وکذا بیع المستأجرۃ 
والجانیة فإن الأمة إذا اتصفت بھما امتنع بیعھا إلا مقروناً بشيء لکنە لیس بمؤکداء فقولھم الأوصاف القارة احتراز عن مثل 
ہذین الوصفین؛ وقولھم الشرعیة احتراز عن السواد والبیاض والطول والقصر فإنھا لا تسري؛ وإذا سرت کتاہتھا إلی ولدھا لم 
یجز بیعه کما لم یجز بیع أمه. قال: (ومن روج أمته من عبدہ) ھذا أ٘یضاً بناء علی أن الأوصاف القارۃ الشرعیة في الأمھات 
تسري إلی الأولاد ولھڈا کان الولد داخلاً في کتابة لا رک ھا تو : (لآن تبعیة الأم أرجح) إشارۃ إلی ما ذکرنا ولھذا 
استوضح بقوله ولھذا یتبعھا في الرق والحریة. وفي بعض النسخ: دخل في کتابتھما وکسبە لھا أي في الدخول یتبعھما وفي 
الكست يتَعهَااخَاضةء والاول هَیالَوَحَهُ لأن فائدۃ الدخول هو الکسب؛ واإنما کان تبعیة الأم أرجح لأنه جزء منھا بحیث 
یقرض منھا بالمقراض . قال: (وإن تزوّج المکاتب بإذن مولاہ امرأۃ زعمت أنھا حرة فولدت منە ثم استحقت فاولادھا عبید 
ولا یأاخذھم المکاتب بقیمة یؤدیھا إلی المستحق عند أبي حنیفة وأبي یوسف: وقال محمد: أولادھا أحرار بالقیمة) لأنه ولد 
المغرور لوجود سببە وھو الغرورہ لأنه ما رغب في نکاحھا إلا لینال حریة الأولاد فیجب عليه قیمة الأولاد والمھر في الحال 
لوجود الإذن من المولی والأولاد أحرارء ھکذا في المبسوط. وفي شروح الجامع الصغیر أُن قیمة الأولاد عندہ یتأخر أداڑھا 
إلی ما بعد العتق؛ وإليه أشار المصنف بقوله: (لآن حق المولی ھناك مجبور بقیمة ناجزۃ الخ) ثم إذا غرم القیمة یرجع علیھا 
عندہ لأن الخغرور حصل منھا (ولھما أنه مولود بین رقیقین؛ والمولود بین رقیقین رقیق؛ وھذا لأن الأاصل في الولد أن یتبع الام 


)١(‏ تقدم في الاستیلاد. 


کتاب المکاتب ۷ 


ولداً دخل في کتاہتھا وکان کسبه لھا) لن تبعیة الأم رجح ولھذا یتبعھا في الرق والحریة. قال: (وإن تزوّج المکاتب 
بإذن مولاہ امرأۃ زعمت أنھا حرة فولدت منە ثم استحقت فأاولادھا عبید ولا یاخذھم بالقیمةء وکذلك العبد پأذن لە 
المولی بالتزویجء وھذا عند أبي حنیفة وأبي یوسف . وقال محمد: أولادھا أحرار بالقیمة) لأنه شارك الحر في سبب 
ثبوت ھذا الحق وھو الغرور وھذا لأنه ما رغب في نکاجھا إلا لینال حریة الأولاد ولھما أنه مولود بین رقیقین 
رو وش یہ یتبع الام في الرق والحریةء وخالفنا هذا الأصل ۂ في الحرٌ بإجماع الصحابة 
رضي الله عنھم! لی ساہ لان سی کرای خافہ یتلج تفاس ساد ای ماد 


لا یفرق بین ما إذا کان معھا ولدھا وبین ما إذا لم یکن معھا ولد بل هو بظاھر إطلاقه یتناول الصورتین معاء فقوله 
ولا شك أن الولد إنما یعتق الأم إذا ملکه الأب إِن أراد أن الأئر المذکور یدل عليه فھو ممنوع جداٌء وإن أراد بە أن 
ذلك المعنی ثابت مقرر بدون دلالة الأثر المذکور عليه فھو یؤدي إلی المصادرۃ إذ هو أول المسألةء فإن الإمامین لم 
یقبلاہ فلھذا لم یجوّزا بیع المکاتب امرأته المشتراۃ التي ولدت منە قبل أن یملکھا بناء علی أنھا أم ولد لە وإن لم 
یملك ولدھا قطء علی أُن قوله: ولا شك أن الولد إنما یعتق الم إذا ملکە الأب لیس بتام علی قول: أصحابنا 
جمیعاء لأنە إِن آراد بالملك في قولە: إذا ملکە الأب ملك الیمین فھو لیس بشرط في إعتاق الولد أمه عند أحد من 
الفقھاءء ألا یری أُن الحر إذا استولد أمة نفسە لا یجوز بیعھا بالأثر المزبور بعینه مع أن الولد ھناك لیس بمملوك 
للأب ملك الیمین بلا ریب؛ وإن أراد بذلك ملك التصرف في أمرہ بالولایة عليه فھو أ٘یضاً لیس بشرط في إعتاق 
الولد أمه عند أصحابناء فإن من استولد أمة غیرہ بنکاح ثم ملکھا صارت أم ولد لە عند أصحابنا جمیعاً علی ما مر 
في باب الاستیلاد من کتاب العتاق فلا یجوز بیعھا عندھمء مع أن التصرف في أمر ذلك الولد في الولایة عليه إنما 
هو لذلك الغیر الذي کان مولی ذلك الولد بسبب أن کانت الأمة مملوکة لە عند الاستیلاد لا لأبیەء فظھر أن قولە: 
ولا شك أن الولد إنما یعتق الام إذا ملکە الأب لیس بتام علی کل حال قوله: (ومن زوَج أمته من عبدہ ٹم کاتبھما , 
فولدت منە ولداً دخل في کتاہتھا وکان کسبە لھا) وفي بعض النسخ: دخل في کتابتھما وکان کسبه لھا أي في 
الد خول یتبعھماء وفي الکسب یتبعھا خاصةء والأول هو الوجه لأن فائدۃ الدخول هو الکسب؛ کذا في العنایة 
وغیرھا. قال بعض الفضلاء: فيه تأمل: إذ یجوز أن یقال: فائدته أن یعتق بعتقھا سواء کسب أم لا بأن لم یبلغ 
الکسب مثلاً انتھی . أقول: لیس ھذا بشیء لأن المراد أن فائدۃ دخول الولد فی کتابة الأب هو الکسب لە لا غیرء 
لأنہ لا یتبع الأب في الرق والحریةء فلما کان کسبە للام خاصة لم تتحقق فائدة قط في دخوله في کتابة أبیە فکان 


في الرق والحریة. لکن ترکنا هذا الأصل فیما إذا کان الرجل حراً بإجماع الصحابة) وقد قررناہ في التقریر (وھذا) أي ولد 
المکاتب (لیس في معناہ لأن حق المولی ھناك مجبور بقیمة ناجزۃ وھا ھنا بقیمة متأخرۃ إلی ما بعد العتق) فکان المائم عن 


قولە : (والأول هو الوجه لن فائدۃ الدخول هو الکسب) أقول: فيه تأملء إذ یجوز أن یقال: فائدته أن یعتق بعتقھا سواء کسب أم لا 

بان یبلغ مبلغ الکسب مثلاً قوله : (وھذا لأن الأصل في الولد أن یتبع الأم في الرق والحریة) أقول : قد یکون الولد حراً من زوجین قنین 
بلا تحریر ووصیة. وصورته أن لے مر کت أمته من ولدہ برضا مولاہ فولدت الامة ولداً فھو حر لأنه ولد 
ولد المولی؛ کذا في جامع الفصولینء ولا ترذ هذہ نقضاً علی الکلیة لأنھا مقیدة بانتفاء المائع قال المصنف: (وھذا لیس في معناہ؛ لان 
حق المولی هناك مجبور ہقیمة ناجزة وھا نا بقیمة متآخرۃ إلی ما بعد العتق فیبقی علی الأصل ولا یلتحق بە) أقول: قیل وعلی تقدیر أن 
تجب القیمة عند محمد حالاً فنقول: ولد المکاتب لیس فی معنی الحر؛ لأنه انخلق من ماء الرقیقء وولد الحر انخلق من ماء الحر 
فافترقا من هذا الوجه؛ فلا یلحق حمله بولد الحر المغرور بالقیاس والدلالة فتامل. قوله: (تقریرہ الکتابة أوجبت الشراء) أقول فیە: 
بحث؛ إلا أن یقال : المراد أوجبت صحة الشراء. 


)١(‏ قوله: إجماع الصحابة علی أن ولد المغرور حر بالقیمة. تقدم في الدعوی۔ 


۸۸ کتاب المکاتب 


العتق فیبقی علی الأصل ولا یلحق ب. قالن:: (ویان وطیء المکاتب أمة علی وجه الملك بغیر إذن المولی ٹم استحقھا 
رجل فعليه العقر یؤخذ بە في الکتابةء وإن وطٹھا علی وجه النکاح لم یؤخذ بہ حتی یعتق وکذلك المأذون له) ووجه 
الفرق أن في الفصل الأول ظھر الدین في حق المولی لن التجارۃ وتوابعھا داخلة تحت الکتابةء وھذا العقر من 
توابعھاء لأنه لولا الشراء لما سقط الحد وما لم یسقط الحد لا یجب العقر. أما لم یظھر في الفصل الثاني لن 
النکاح لیس من الاکتساب في شيء فلا تنتظمه الکتابة کالکفالة . قال: (وإذا اشتری المکاتب جاریة شراء فاسداً ٹم 
وطٹھا فرذھا أخذ بالعقر في المکاتبةء وکذلك العبد المأذون لە) لأنه من باب التجارةء فإن التصرف تارة یقع صحیحاً 
ومرۃ یقع فاسداء والکتابة والإذن ینتظمانه بنوعيه کالتوکیل فکان ظاھراً فی حق المولی۔ 


القول : بدخولہ في کتابة أمہ فقط هو الوجه؛ ثم إن عتق الولد بعتق أمه إنما یکون فائدة للولد نفسه لا للدخول فيه۔ 
والکلام في الثاني . ولئن سلم تعمیم الفائدۃ أو جعل فائدۃ الولد فائدة لأمه أ٘یضاً فتلك الفائدة أیضاً إنما تتحقق بالنظر 
إلی دخوله في کتابة أُمه فقطء فلا ینافي کون الأول هو الوجە بل یؤیدہ. وأما حدیث أن لا یبلغ الولد مبلغ الکسب 
فلا فائدۃ له ھا هناء لأن المراد بفائدۃ الدخول ما یصلح أن یکون فائدۃ في الجملةء والکسب کذلك فإنه علی تقدیر 
حصولەه یصیر فائدۃ . 


الإلحاق بە موجوداً وھو الضرر اللاحق بالمستحق في التأآخیر (فیبقی علی الأصل ولا یلحق بە: وإذا اشتری المکاتب أمة 
ووطٹھا بغیر إذن المولی) أو بإذنه لكنه قال بغیر إذنه لیتبین منە ما إذا کان بإذنه بطریق الأولی (ثم استحقھا رجل فعليه العقر 
یؤخذ بە في الکتاب من غیر تأخیر إلی الڑعتاق وإن وطٹھا علی وجه النکاح لم یؤخذ بە حتی یعتق) فیما إذا کان بغیر إذنه (و) 
حکم (المأذون لە كذلك) قناً کان أو مدبراء والفرق المذکور في الکتاب تقریرہ الکتابة أوجبت الشراء والشراء أوجب سقوط 
الحد وسقوط الحد أوجب العقرء فالکتابة أوجبت العقر ولا کذلك النکاحء وباقي کلامہ ظاھر لا یحتاج إلی شرح . 


کتاب المکاتپ ۸۹ 
فصل 

قفال: (وإذا ولدت المکاتبة من المولی فھي بالخیار إن شاءت مضت علی الکتابة وإن شاءت عجزت نفسھاء 

وصارت أم ولد لہ) لأنھا تلقتھا جھتا حریة عاجلة ببدل وآجلة بغیر بدل فتخیر بینھماء ونسب ولدھا ثابت من المولی 
7 صل 

مسائل ہذا الفصل نوع آخر من جنس مسائل الفصل الأولء ففصلھا بفصل ووصلھا بالذکر؛ کذا في الشروح 
قوله: (ثئم إن مات المولی عتقت بالاستیلاد وسقط عنھا بدل الکتابة). قال تاج الشریعةء فإن قلت: ینبغي أن لا 
یسقط لن الأکساب تسلم لھا وکذا أولادھا التي ا شتراھا بعد الکتابة وھذا آیة بقاء الکتابة. قلت : الکتابة تشبه 
المعاوضة؛ وبالنظر إلی ذلك لا یسقط البدل وتشبه الشرط؛ وبالنظر إلیه یسقط؛ الا یری أنه لو قال لامرأتهہ: إن 
دخلت الدار فأنت طالق ثم طلقھا ثلائثاً یبطل التعلیق فلما عتقت بالاستیلاد بطلت جھة الکتابة فعملنا بالشبھین وقلنا 
بسلامة الأکساب عملاً ہجھة المعاوضةء وقلنا بسقوط بدل الکتابة عملاً بجھة الشرطء انتھی کلامە. وقد اقتفی أثرہ 
صاحب العنایة والشارح العیني في ھذا السؤال والجواب. أقول: في الجواب نظر. ما أوْلاً فلأنه قد تقرر فیما مر 
مراراً أن العمل بالشبھین إنما یتصوّر فیما یمکن الجمع بین الجھتینء وھا هنا لیس کذلك لأن جھة کون الکتابة 
معاوضة تستلزم عدم سقوط البدل؛ وجھة کونھا شرطاً تستلزم سقوظە؛ وھما: أي السقوط وعدمه متنافیان قطعاً لا 
یمکن اجتماعھما في محل واحد في حالة واحدة؛ وتنافي اللازمین یوجب تنافيی الملزومین فلا یمکن اجتماعھما 
کذلك . وأما ثانیاً فلان العمل بالشبھین لو تصوّر ھا ھنا فإِنما یتصور عند ثبوت الکتابة لانھا ھي المشابہ ےت 
المعاوضة والشرط؛ لا عند بطلانھا لأنه ینتفی حینثئذ محل المشابهة بالکلیة + فما معنی قول ھؤلاء الشراح: 
عتقت بالاستیلاد بطلت جھة الکتابة فعملنا بالشبھین۔ رلقا2 سلامة الاکتات عَاه يد الشارفة وٹلتا ََ 
الکتابة عملاً بشبه الشرط . ثم أقول: الحق في الجواب عن ذلك السؤال ما أشار إليه المصنف في المسألة الاَتیة 
خر مرو ال والأولاد لأن الکتابة انفسخت في حق البدل ویقیت في حق الأکساب والأولاں 
لأن الفسخ لنظرھا والنظر فیما ذکرناہ انتھی تأمل قولە: (وإذا کاتب المولی أم ولدہ جاز لحاجتھا إلی استفادة الحریة 
قبل موت المولی وذلك بالکتابة ولا تنافی بینھما لأئه تلقتھا جھتا حریة) قال صاخب العنایة : لا یقال أحدھما 
یقتضي العتق ببدل والآخر بلا بدل والعتق الواحد لا یثبت بھما فکانا متنافیین: لأئه لا تنافي بینھما لکونھما جھتي 
عتق تلقتاھا علی سبیل البدل انتھی. وردّ بعض الفضلاء قوله: والعتق الواحد لا یثبت بھما فکانا متنافیین بأن قال: 
إن أآراہ الوحدة الشخصیة فغیر مسلمء کیف وفي العتق بالکتابة تسلم لھا الأکساب؛ بخلاف العتق بأمومیة الولد 
وإن راد النوعیة فلا تنافي انتھی. أقول: وھو مردود بشقیهە. أما شقه الأول فلأن صاحب العنایة أن راد بقوله: 
والعتق الواحد لا یثبت بھما الوحدة الشخصیة کما هو الظاہر فلا مجال لعدم تسلیعہء لأنه ما قال العتق الواحد یثبت 
بھما حتی لا یسلم ذلك ویجعل اختلاف العتق بالکتابةَ والعتق بأمومیة الولد في اللوازم سنداً لمنع ذلك؛ بل قال: 


١‏ فصل 

مسائل ھذا الفصل نوع آخر من جنس مسائل الفصل الأول ففصلھا بفصل قوله : (وإذا ولدت المکاتیة من المولی) وذلك 

بأان ادعاھا (فھي بالخیار إن شاءت مضت علی الکتابة وإن شاءت عجزت نضھا وصارت أم ولد لہ) سواء صدقتہ إذا ادعی أو 
کذبتەء لأن للمولی حقیقة الملك فی رقبتھا ولھا حق الملك والحقیقة راجحة فیثبت من غیر تصدیق وإنما تتخیر لأنه تلقتھا 
جھتا حریة عاجلة ببدل وآجلة بغیر بدل فتخیر بینھما ونسب ولدھا ثابت من المولی سواء جاءت بە لستة أشھر أو اکٹر (وھو 


فصل وإذا ولدت المکاتیة 
فوله: (سواء صدقته إذا ادعی أو کذبتە لأن للمولی الخ) أقول: قولہ لآن تعلیل لقوله أو کذبته قوله: (فعملنا بالشبھین) أقول: نظراً 


لک کتاب المکاتب 


وھو حر لآن المولی یملك الإعتاق في ولدھا وما لە من الملك یکفي لصحة الاستیلاد بالدعوۃ. وإذا مضت علی 
الکتابة أخذت العقر من مولاھا لا ختصاعھا بنفسھا وبمنافعھا علی ما قدمنا. ثم إن مات المولی عتقت بالاستیلاد 
وسقط عنھا بدل الکتابةء وإن ماتت وھي وترکت ما لا تؤدي منه مکاتبتھا وما بقي میراث لابٹھا جریاً علی موجب 
الکتابة وإن لم تترك مالا فلا سعایة علی الولد لأنه حرٌہ ولو ولدت ولداً آخر لم یلزم المولی إلا أن یدعي لحرمة 


العتق الواحد لا یثبت بھماء وعدم ثبوت العتق الواحد الشخصي بالسببین المختلفین في اللوازم أمر جليْ لا یقبل 
المنعء وما ذکرہ ذلك البعض في معرض السند بقوله کیف وفي العتق بالکتابة الخ لا یصح أن یکون سنداً لمنع 
ذلك؛ بل إنما یکون علة لسقوط المنع عنە۔ وأما شقه الثاني فلانە أن أراد بقوله: فلا تنافي في قوله وإن أراد 
النوعیة فلا تنافی أنه لا تنافی بینھما من حیث الاجتماع فھو ممنوعء کیف والعتق بالکتابة یستلزم سلامة الأکساب 
لھاء بخلاف العتق بأمومیة الولد فأنی یجتمعان معاء وإن أراد بذلك أنه لا تنافي بینھما من حیث التلقي علی سبیل 
البدل فھو عین ما قاله صاحب العنایة: في تعلیل لا یقال قوله: (غیر أنه تسلم لھا الأکساب والأولاد لأن الکتابة 
انفسخت في حق البدل وبقیت في حق الأکساب والأولادذ لأن الفسخ لنظرھا والنظر فیما ذکرناہ) قال صاحب غایة 
البیان : ولقائل أن یقول: النظر في إیفاء حقھا إلیھا وحقھا الحریة وقد حصل لا في إبطال حق الغیر لن الکسب 
حصل لھا قبل موت المولی وکلامنا فیە: ولم تعتق هي قبل موت المولی بل هي مملوكکة حینثذ فینبغي أن یکون 
الکسب للمولی لا لھا لأنھا عتقت بالاستیلاد لا بالکتابة انتھی . قال بعض الفضلاء: بعد نقل ھذا الإیراد عن الشارح 
المزبور: وأنت خبیر أنه لیس فیه إبطال حق الغیر لأنھا عتقت وھي مکاتبةء وملکھا یمنع من ثوبت ملك الغیر فیه 
تامل انتھی. أقول: لیس ھذا بدفع صحیح لأن ملك المکاتب والمکاتبة في أکسابھما إنما هو یداً لا رقبة ولھذا لا 
یملکان التبرع فیھماء وإنما رقبة آکسابھما ملك مولاھما کرقبة أنفسھما ما لم یؤدیا بدل کتابتھما بالتمام کما یفھم ھذا 
کل مما سبق ومما یيأتي. 


حز لأن المولی یملك الإعتاق في ولدھا) لأن الدعوی من المولی کالتحریر وأنه یملك تحریر ولدھا من غیرہ قصداًء فلأن 
یملك ذلك ضمناً للدعوۃ بطریق الأولی. وقوله: (وما لەه من الملك) دلیل قوله ونسب ولدھا ابت من المولی؛ وبندفع بە ما 
عسی أن یترھم أن ملك المولی في الکتابة ناقص فلا تصح دعوته؛ لان ملکە فیھا أقوی من ملك المکاتب في مکاتبته بدلیل 
جواز إعتاق المولی مکاتبته دون المکاتب؛ والمکاتب إذا ادعی نسب الولد من مکاتبتہ یثبت نسبه فلآن یثبت من المولی أولی: 
(فان اختارت الکتابة ومضت علیھا أخذت العقر من مولاھا) أی مھر مثلھا (لاختصاصھا بتنفسھا وبمنافعھا علی ما قدمنا) یعنيی 
قبل فصل الکتابة الفاسدة بقوله لأنھا صارت أخص بأجزاٹھا توسلا إلی المقصود بالکتابة (ثم إِن مات المولی) یعني بعد مضبھا 
علی الکتابة (عتقت بالاستیلاد وسقط عنھا بدل الکتابة) علی ما نذکرہ. فإن قیل: وجب أن لا یسقط لأن الأکساب ھا ھنا تسلم 
لھا وھذا آیة بقاء الکتابة. أجیب بأن الکتابة تشبه المعاوضةء وبالنظر إلی ذلك لا یسقط البدل وتشبه الشرط؛ وبالنظر إلیه 
یسقطء الا یری أنە لو قال لامرأته إن دخلت الدار فأنت طالق ثم طلقھا ثلاثاً یبطل التعلیق فلما عتقت بالاستیلاد بطلت جھة 
الکتابة به فعملنا بالشبھین؛ وقلنا بسلامة الأکساب عملاً یشبه المعاوضة؛ وقلنا بسقوط بدل الکتابة عملا یشبه الشرط (وإن 
ماتت هي وترکت ما لا تؤدي مہ مکاتبتھا وما بقي میراٹ لابٹھا جریاً علی موجب الکتابة؛ وإن لم تترك مالاً فلا سعایة علی 
الولد لأنه حر ولو ولدت ولداً آخر) وهي ماضیة علی الکتابة (لم یلزم المولی) بالسکوت لان نسب ولد أم الولد إنما یثبت 
بالسکوت إذا لم تکن محرم الوطء وھذہ محرم وطڑھا فلا بد من الدعوۃء وباقيی کلامہ ظاھر والل أعلم . قال: (وإذا کاتب 
المولی أم ولدہ جاز) وإذا کاتب المولی أم ولدہ جازء لأن الکتابة یتوسل بھا إلی ملك السید في الحالء والحریة عند أداء 


لھا قوله : (والعتق الواحد لا بثیت بھما فکانا متنافیین) أقول: إن راد الوحدة الشخصیة لغیر مسلمء کیف وفي العتق بالکتابة تسلم لھا 
الأکساب بخلاف العتق بأمومیة الولد وإن أراد النوعیة فلا تنافي قوله: (علی سبیل البدل) أقول: وتوارد علتین ممتنعین : الاجتماع علی 


کتاب المکاتب لک 


ٴوطٹھا عليهء فلو لم یدّع وماتت من غیر وفاء سعی ھذا الولد لأنه مکاتب تبعاً لھا فلو مات المولی بعد ذلك عتق 
وبطل عنه السعایة لأنه بمنزلة أم الولد إذ هو ولدھا فیتبعھا. قال: (وإذا کاتب المولی ام ولدہ جاز) لحاجتھا إلی 
استفادة الحریة قبل موت المولی وذلك بالکتابةء ولا تنافي بینھما لأنه تلقتھا جھتا حریة : (فإن مات المولی عتقت 
بالاستیلاد) لتعلق عتقھا بموت السید (وسقط عنھا بدل الکتابة) لأن الغرض من إیجاب البدل العتق عند الأداء فإذا 
عتقت قبله لم یمکن توفیر الغرض عليه فسقط وبطلت الکتابة لامتناع إبقاٹھا بغیر فائدةء غیر أنه تسلم لھا الأکباب 
والأاولاد لأان الکتابة انفسخت في حق البدل وبقیت في حق ؛لأکساب والأاولاد لان الفسخ لنظرھا والنظر فیما 
ذکرناہ. ولو أذّت المکاتبة قبل موت المولی عتقت بالکتابة لأنھا باقیة. قال: (وإن کاتب مدبرته جاز) لما ذکرنا من 
الحاجة ولا تنافيء إذ الحریة غیر ثابتةء وإنما الثابت مجرد الاستحقاق (وإن مات المولی) ولا مال لە غیرھا (فھي 


فقوله: وملکھا یمنع من ثبوت ملك الغیر فیه لیس بجید لأن ملکھا في کسبھا یداً لا یمنع ملك الغیر الذي هو 
المولی فيه رقبة فلا یندفع الاستشکال بلزوم إبطال حق الغیر بالنظر إلی ملك الرقبة ثم قال صاحب العنایة : ولنا فيی 
قولە: تسلم لھا الأولاد أیضاً نظر؛ لانہ لا حاجة إلی ذکر الأولاد بالتعلیل الذي ذکرہ لآن الکتابة لو اعتبرت مفسوخة 
أیضاً فيی حق الأولاد یکون النظر لھا باقیًء لأن حکم ولد أم الولد لە حکم الام لأنە تابع للام حالة الولادة انتھی 
کلام . أقول: ھذا النظر ساقط جداٗء لن المراد بالأولاد التي ذکرت بالتعلیل المذکور هي الأولاد التعيی ولدت قبل 
کتابة أمھا من غیر مولی أمھا وقد اشترتھا أمھا حالة الکتابة کما صرح بە تاج الشریعة حیث فسر الأولاد في قول 
المصنف تسلم لھا الأکساب والآولاد بقولە: أي الأولاد التي اشترتھا المکاتبة في حال الکتابة لا الأولاد التي ولدت 
من مولاھا انتھی. ولا شك في الحاجة إلی التعلیل الذي ذکرہ المصنف في بیان سلامة أمثال تلك الأولاد إذ لو 


البدل وحاجة أم الولد إلی استفادة ھذا المعنی قبل موت المولی کحاجة غیرھا فکان جائزاً۔ لا یقال: أحدھما یقتضي العتق 
ببدل والآخر بلا بدل والعتق الواحد لا یثبت بھما فکانا متنافیین : لأنه لا تنافي بینھما لکونھما جھتي عتق تلقتاھا علی سبیل 
البدل. وعورض بأن مالیة أم الولد غیر متقومة عند أبي حنیفة فکیف یقابلھا بدل متقوّم. . وأجیب بان ملك المولی فیھا ثابت 
یداً ورقبةء والکتابة لرفع الأول في أول الحال ولرفع الثاني في الثاني والملك یجوز ان یقابل ہبدل متقومء وإن لم یکن متقوماً 
كکملك القصاص إذا عفا بعض الأولیاء فإنه یقابل حصة الآخرین بالمال (فإن مات المولی عتقت بالاستیلاد لتعلق عتقھا بموت 


قال المصنف : (غیر أنه تسلم لھا الأکساب والأولاہ) أقول: قال الإتقاني: لم نجد فيە الروایة المنصوصة. ولقائل أن یقول: النظر 
إلیھا في إیفاء حقھا إلیھا وحقھا الحریة وقد حصلء لا في إبطال حق الغیر لأن الکسب حصل لھا قبل موت المولی وکلامنا فيه ولم 
تعتق هي قبل موت المولی بل ہي مملوکة حینثذ فینبغي أن یکون الکسب للمولی لا لھا لأنھا عتقت بالاستیلاد لا بالکتابة. ولنا فی قوله 
تسلم لھا الأولاد أیضاً نظرہ لأنہ لا حاجة إلی ذکر الأولاد بالتعلیل الذي ذکرہ؛ لآن الکتابة لو اعتبرت مفسوخة الأولاد ٘یضاً فی حق 
یکون النظر لھا باقیاء لأن حکم ولد أم الولد حکم الام لأنه تابع للام حالة الولادة اھ کلامه . وأنت خبیر بأنه لیس فيه إبطال حق الغیر 
لأنھا عنقت وھي مکاتبةء وملکھا یمنع من ثبوت ملك الغیر فیه تأمل قوله: (فکیف یتصور بطلانہ وعدم بطلانه في حالة واحدة) أقول: 
امتناعہ غیر بین ولا یہین في العقود الشرعیة فکم لھا نظائر قوله: (والثاني أن یبطل بانتھاثہ بإیفائہ) أقول: فیه شيء فإن بالإیفاء یتقرر ولا 
یہطل . والحق أن بطلان الثانيی لحصول المعلول وھو العتق بعلة أآخری فالسعي في إیفاٹھا بعدہ یکون سعیاً في تحصیل الحاصل وھذا 
هو الذي أشار إلیه المصنف علی ما قررہ الشارح قوله: (وکان النظر لە في الثاني دون الأول صرنا إليه) آقول: وفیە أنه لیس في الٹانيی 
إیفاء الکتابة مع إبطلانھا وکان الکلام فیه۔ وجوابە أن عتقھا کانت بأمومیة الولد حقیقةء لکن جعلت الکتابة باقیة ئم منتھیة باطلة بالإیفاء 
نظراً لھاء فلیس الإیفاء والإبطال في زمان واحد حتی بتنافیا فتأمل قولە : (والمعلول الواحد بالشخص لا یعلل بعلتین مختلفتین) أقول : إذا 
کانتا قریبتین ولا نسلم ذلك فیما نحن فيه قوله : (لأآن للکتابة جھتین: جھة هي للمکاتب وجھة هي عليه) أقول : آراد من قوله هي أولاً 
العتق ومن قوله هي ثانیاً البدل قوله : (فإن الثابت بالتدبیر مجرد استحقاق الحریة) أقول : وعلی ھذا فقول المصنف إِذ الحریة غیر ثابتة 
تعلیل لوجود المقتضی؛ والظاھر أنه تعلیل لانتفاء المائعء فإنه لو ثبت لھا حقیقة الحریة بالتدبیر امتنعت الکتابة بە أو بکلیھما قوله: 
(وانتفاء المانع) أُقول : معطوف علی قولە لوجود المقتضی۔ 


لک کتاب المکاتب 


بالخیار بین أن تسعی في ثلٹي قیمتھا أو جمیع مال الکتابة) وھذا عند أبي حنیفة. وقال ابو یوسف: تسعی في أقل 
منھما. وقال محمد: تسعی في الأقل من ثلثي بدل الکتابةء فالخلاف في الخیار والمقدار. فابو یوسف مع أبي 
حنیفة في المقدار ومع محمد في نفي الخیار. آما الخیار ففرع تجزژ الإعتاق عندہ لما تجزأ بقی الثلثان رقیقاً وقد 
تلقاھا جھتا حریة ببدلین معجل بالتدبیر ومؤجل بالکتابة فتخیر۔ وعندھما لما عتق کلھا بعتق بعضھا فھي حرّةۃ وجب 
علیھا أحد المالین فتختار الأقل لا محالة فلا معنی للتخییر۔ وأما المقدار فلمحمد رحمە الله أنه قابل البدل بالکل 
وقد سلم لھا الثلث بالتدبیر فمن المحال أن یجب البدل بمقابلته؛ الا تری أنه لو سلم لھا الکل بأن خرجت من 
الثلث یسقط کل بدل الکتابة فھنا یسقط الثلث وصار کما إذا تأخر التدبیر عن الکتابة. ولھما أن جمیع البدل مقابل 
بثلشی رقبتھا فلا یسقط منه شيءء ومذا لن البدل وإن قوبل بالکل صورة وصیغة لكنه مقید بما ذکرنا معنی وإرادة 
لأنھا استحقت حریة الثلث ظاھراًء والظاھر أن الإنسان لا یلتزم المال بمقابلة ما یستحق حریتہ وصار کما إذا طلق 


اعتبرت الکتابة مفسوخة أیضاً في حق بأمثالھم لکانوا أرقاء لورثة المولی فلم یکن النظر لھا باقیاً في حقھم إذ ذاك 
قطعاً. وقال صاحب العنایة في ھذا المقام : ولقائل أن یقول: الکتابة عقد أحد فکیف ویتصوٌر بطلانه وعدم بطلانه 
في حالة واحدة؟ والجواب أن تحقیق کلامه أُن بطلان عقد الکتابة یتصور باعتبارین : أحدھما أن یبطل بعجز 
المکاتب عن إیفاء البدلء والثاني أن یبطل بانتھائہ بإیفائە وبالأول یعود رقیقاً فاولادہ وأکسابە لمولاہ؛ وبالثاتي یعتق 
ہو وأولادہ ویخلص لە ما بقی من أکساب وحیث احتجنا إلی إبطال الکتابة نظراً للمکاتب وکان النظر لە في الثاني 
دون الأول صرنا إليه. أقول: لا السؤال شيء ولا الجواب . أما الأول فلان کون الکتابة عقداً واحداً لا ینافيی تصوّٗر 
بطلانه وعدم بطلانه في حالة واحدۃ إذا کانا من جھتین مختلفتینء فإنھم شرطوا في تحقق التناقض أموراً منھا وحدة 
الجھةت وھا ھنا لم تتحقق تلك الوحدۃ لن بطلان عقد الکتابة من جھة البدل وعدم بطلانه من جھة الأولاد 
والأکساب کما یفصح عنە قول المصنف؛ لن الکتابة انفسخت في حق البدل وبقیت في حق الأکساب والأولاد فلا 
محذور أصلا. وأما الثانيی فلوجوہ: أحدھا أن انتھاء الکتابة بإیفاء البدل إنما ھو تمامھا وتقررھاء فجعل أحد طریقي 
بطلانھا مما لا یساعدہ العقل والنقل . وثانیھا أن المکاتبة في مسألتنا مذہ ممن لم یقع منە إیفاء البدل فکیف یحمل 
بطلان الکتابة فی حقھا علی إیفائه واعتبار غیر الواقع واقعاً لمجرد النظر لھا مما لا نظیر لە في قواعد الشرع. والٹھا 
أن قول المصنف : لن الکتابة انفسخت فی حق البدل وبقیت فی حق الأکساب والآأولاد ینافی المعنی الذي عدہ 
الشارح العْور تستق کل الا علی شدیر أن یحمل المقام علی انتھاء الکتابة بإیفاء تمام البدل یصیر إتمام الکتابة 
في حق البدل وفي حق الأکساب والأولاد علی السواء کما هو الحال عند إیفاء البدل حقیقة فلا یکون لاعتبار انفساخ 
الکتابة فی حق البدل وبقائھا فی حق الأکساب والأولاد وجه. ورابعھا ان حمل بطلان عقد الکتابة ھا ھنا علی 
المعنی الثاني الذي تخیله ھہذا الشارح لا یدفع أصل السؤال؛ لن بطلان العقد علی أي معنی کان وعدمہ في حالة 
واحدة متنافیان قطعاً إذا کانا من جھة واحدةء وإن صیر إلی اختلاف الجھتین لا یبقی احتیاج إلی مقدمة من مقدمات 
الجواب المذکور أصلا. ثم قال صاحب العنایة: لا یقال في کلام المصنف تسامح لأنه علل بطلانه بامتناع بقائه من 
غیر فائدۃء ثم علله بالنظر لە والمعلول الواحد بالشخص لا یعلل بعلتین مختلفتین؛ لأن للکتابة جھتین: جھة هي 
للمکاتب؛ وجھة هي عليهء وعلل الثانیة بالاولی والأولی بالثانیة فتأمله فلعله سدیدء إلی ھنا کلامه. أقول: ھذا 
السؤال أیضاً لیس بشيٍء وجوابە لیس بسدید. أما الأول فلآن المعلول الواحد بالشخص إنما لا یعلل بعلتین مستقلتین 


السید دس ات الکتابةء لن الغرض من إیجاب البدل العتق عند الأداء فإذا عتقت قبله لم یمکن توفیر الغرض عليه 
فیسقط وبطلت الکتابة لامتناع إبقائھا بلا فائدة) بالنسب إلی البدلء وبقیت فيی حقی الأآولاد والأکساب یعتی الأولاد وتخلص 
لھا الأکساب ۔ ولقائل أُن یقول: الکتابة عقد واحد فکیف یتصوّر بطلانه وعدم بطلانه في حالة واحدة . والجواب آن تحقیق 


۔کتاب المکانب ۴" 


امرأته ثنتین ثم طلقھا ثلاثاً علی ألف کان جمیع الألف بمقابلة الواحدۃ الباقیة لدلالة الإرادةء کذا ھا هناء بخلاف ما 
إذا تقدمت الکتابة وھي المسألة التی تليه لأن البدل مقابل بالکل إذ لا استحقاق عندہ في شيء فافترقا. قال: (وإن 


علی سبیل الاجتماع. وأما علی سبیل البدل فیعلل بھما قطعاً علی ما تبین في موضعہء والأمر فیما نحن فيه وفي 
سائر المسائل التي یذکر لھا دلیلان أو أدلة کذلك: فإن المقصود في أمثال ذلك التنبيه علی ان کل واحد من الدلیلین 
أو الأدلة مما یصح أن یعلل بە المطلوب بدلاً عن الآخر. وأما الثاني فلان کون المعلل بالعلة الأولی الجھة التي هي 
علی المکاتب ممنوع؛ لن تلك الجھة أُن یلزمه إبقاء البدل وقولە لامتناع إبقاٹھا من غیر فائدة لا یدل علی ذلك٠‏ بل 
یدل علی خلافه لأن عدم الفائدۃ بسقوط بدل الکتابة عنھاء وإذا أسقط عنھا البدل لا یلزمھا إیفاؤہ قطعاً فلم یکن ما 
ذکرہ من توزیع التعلیلین علی ما لھا وما علیھا سدیداً کما لا یخفی قولە: (والإعتاق عندہ لما تجزأ بقي الثلثان رقیقاً 
وقد تلقاھا جھتا حریة ببدلین معجل بالتدبیر ومؤجل بالکتابة فتخیر) لأن فی التخییر فائدۃ وإن کان جنس المال متحدا 
لجواز أن یکون أداء أکثر المالین أیسر باعتبار الأجل وأداء أقلھما أعسر رن حالاً فکان التخییر مفیدًء کذا في عامة 
الشروح. وعزاہ في معراج الدرایة إلی مبسوط شیخ الإسلام. أقول: فیه شيء وهو أن الفائدۃ المذکورۃ إنما تتصوّر 
فيی صورۃ إن کان البدل المعجل بالتدبیر أقل من البدل المؤجل بالکتابة. وأما في العکس فلاء إذ لا شك أن أداء 
الأقل المؤجل أیسر من کل وج من أداء الآاکٹر المعجلء فلا فائدۃ في التخییر فيی ھذہ الصورۃ أصلاً لتعین اختیارھا 
الأقل لا محالة کما قال صاحباہء مع أن الحکم بالخیار یب زی الو تن عندہ کما هو الظامر من إطلاق المسألة فيی 
الکتب بأسرھا قولە : رو کرمناائت می کاھا رس بشراسی ‏ وت موا آعد شا سا ال ال 
فلا معنی للتخییر) واعترض عليه بأن الإعتاق لما لم یتجزأ عندھما عتق کلھا بالتدبیر لعتق بعضھا به وانفسخت 
الکتابة فوجب السعایة في ثلثي قیمتھا لا غیر. وأجیب بأنا قد حکمنا بصحة الکتابة نظراً لھا فتبقیتھا لذلك فلرہما 
یکون بدلھا أقل فیحصل النظر بوجوبەء کذا في العنایة أخذا من شرح تاج الشریعة. أقول: في الجواب (شکال؛ لآان 
القول بإبقاء الکتابة فیھا بعد أن عتق کلھا بالتدبیر ینافي قول المصنف وعندھما لما عتق کلھا بعتق بعضھا فھي 
خز 2ة الظاحر ان الس الا لا پ ما ئن تن واعدای خالة واحدةء فأنی یتصوٌر إبقاء الکتابة فیھا بعد 
أنذ صارت حرۃ عندھما. فإن قلت: المراد إبقاء حکم الکتابة لا إبقاء حقیقتھا والمنافي للحریة هو الثاني دون الأقل۔ 


کلامه أُن بطلان عقد الکتابة یتصوٗر باعتبارین: أحدھما أن تبطل بعجز المکاتب علی إیفاء البدل؛ والثانی أن تبطل بانتھائه 
بإیفائەء وبالاول یعود رقیقاً وأولادہ وأکسابہ لمولاہء وبالثانی یعتق هو وأولادہ ویخلص لە ما بقی من أکسابهء وحیث احتجنا 
ھا منا إلی بطلان الکتابة نظراً للمکاتب وکان النظر لە في الژاني دون الأول صرنا إليه. لا یقال: في کلام المصنف تسامح 
لأنه علل بطلانه بامتناع بقائه من غیر فائدة ثم علله بالنظر لەء والمعلول الواحد بالشخص لا یعلل بعلتین مختلفتین: لان 
للکتابة جھتین: جھة ة هي للمکاتب: ریا می علیہ وعلل الثانیة بالأاولی والأولی بالثانیة فتأامله فلعله سدید (ولو ُذت 
المكاتبة) بالنصیب : أي بدل الکتابة. وفي بعض النسخ : ولو أُذّت الکتابة وھو بتقدیر مضاف (قبل موت اہمولی عتقت بالکتابة 
لاتھا بائیة رآن کادب عدیرف) وضع الله ماس ة لیا قدم من آم الزلد ور ضعھاانی المضوط فی الَکَير وإنما جاز کتاہتھا 
لوجود المقتضي وھو الحاجةء فإن الثابت بالتدبیر مجرد استحقاق الحریة لا حقیقتھا وانتفاء المائم وھو عدم المنافاۃ کما 

تقدم. قال: : (وإن مات المولی ولا مال لە سواھا تخیرت بین السعی في ثلٹي قیمتھا مدیرۃ لاقنة وفي جمیع بدل الکتابة عند أي 
حنیفة) وقد أوضح کلام فتعرض لبعضه زیادة إیضاح قولە: (فتخیر) لان في التخییر فائدۃ وإن اتحد الجنس لجواز أن یکون 
أداء آکثر المالین آیسر باعتبار الأاجلء وأداء أقلھما أعسر لکونه حالاً فکان التخییر مفیداً قوله : (وجب علیھا أحد البدلین 


قوله: (وقد سلم لھا الثلث بالتدبیر) أقول: فیه تأمل قولە: (لأن إخراجھا عن الملك) أفول: أي لا إلی مالك قال المصنف : 
(والظاھر أن الإنسان لا یلتزم المال الخ) أقول: لا یتمشی علی أصل أبي یوسف فإنه استحق حریة الکل عندہ لعدم تجزژ الڑإعتاق۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۱۳ 


٤‏ کتاب المکاتب 


دبْر مکاتبته صح التدبیر) لما بینا: (ولھا الخیارء إن شاءت مضت علی الکتابة وإن شاءت عجزت نفسھا وصارت 
مدبّرة) لآأن الکتابة لیست بلازمة فی جانب المملوكء فإن مضت علی کتابتھا فمات المولی ولا مال لە غیرھا فھي 
أانتاز روعاى مسق تس کان الکابة او گی مکھا طلد ای سرن رثات می سی الاو سیا 
فالخلاف في ھذا الفصل في الخیار ۶ ر جج 
المولی مکاتبہ عتق باعتاقه) لقیام ملکه فیه (وسقط بدل الکتایة) لأنه ما التزمہ إلا مقابلاً بالعتق وقد حصل لە دونه فلا 


قلت: لو أبقی حکم الکتابة لأہقی تاجیلھا لأنه من خصائصھا. ولھذا قال في الکافي : في تقریر دلیل الإمامین ھنا۔ 
وعندھما لما غتق کلە بعتق ثلثه لأن الڑعتاق لا یتجزأ عندھما بطلت الکتابة وبطل الأاجل لأنه من خصائص الکتابة 
وہقی أصل المال عليه غیر مؤجل الخ . ولو آبقی تأجیلھا لزم ان لا یتم قولھما: : فتختار الأقل لا محالةء فلا معنی 
للتخییر لجواز أن تختار الأکٹر المؤجل لکون أدائه أیسر من أداء الأقل المعجل کما مر في بیان دلیل أبي حنیفة 
فیکون ھذا هو المعنی للتخییر فلا تنقطع مادة الإ(شکال قولە: (والظاھر أن الإنسان لا یلتزم المال بٔمقابلة ما یستحق 
حریته) أقول: لمائع أن یمنع ھذہ المقدمة فإنه لا یلزم من مجرد استحقاق الحریة حقیقة الحریةء والثابت فيی 
المدبرة في الحال مجرد استحقاق الحریة دون حقیقتھا فجاز أن یحتاج إلی استفادة حقیقتھا عاجلاً فتلتزم المال 
بمقابلتھا؛! ألا تری أنه یجوز للمولی أن یکاتب أم ولدہ بالإجماع مع استحقاقھا حریة الکل قطعاً لعتقھا عند موت 
مولاھا من جمیع المال دون ثكه؛ فإذا جاز التزا م المال من أم الولد بمقابلة ما تستحق حریته کلا للاحتیاج إلی 
سا مھ کا شر کت کی یوب شررھٌم سائ وت 
اولی کما لا یخفی فلیتأمل واستشکل بعض الفضلاء هذا التعلیل بوجه آخر حیث قال: لا یتمشی علی أصل أبي 

یوسف فإنه استحق حریة الکل عندہ لعدم تجزؤ الإعتاق اھ.. أقول: ذاك ساقط لانا لا نسلم أن المدبر والمدبرۃ 
یستحقان بالتدہیر حریة الکل عندہء بل الظاھر أنھما یستحقان بە حریة الثلث عندھم جمیعاً ولھذا یعتقان عند موت 
المولی من ثلث ماله ویسعیان في ٹلثٹھما إذا لم یکن لە مال غیرھما بالإجماع؛ وثبوت عتق الکل بعتق البعض عند . 
موت المولی علی أصل الإمامین وھو عدم تجزؤ الإعتاق لا ینافي استحقاق حریة الثلٹ بنفس التدبیر عندھما أیضاً. 


فتختار الأقل) قد اعترض عليه بأن الإعتاق لما لم یتجزاً عندھما عتق کلھا بالتدبیر لعتق بعضھا بە وانفسخت الکتابة فوجبت 
السعایة في ثلثي قیمتھا لا غیر. وأجیب بأنا قد حکمنا بصحة الکتابة نظراً لھا فتبنقیتھا لذلك فلرہما یکون بدلھا أقل فیحصل 
النظر بوجوبە. وقوله : (آنە قابل البدل بالکل) لأنه أضاف العقد إلی ذاتھا فقال کاتبتك علی کذا والمحل قابل لھا کالقنة فتصیر 
کلھا مکاتبة (وقد سلم لھا الثلث بالتدبیر) فیسقط ما قابل من البدل والا لکان ما فرضناہ سالماً غیر سالم ھذا خلف باطل. 
وقوله: (وصار کما إذا تآخر التدبیر عن الکتابة) وصورته أن یکاتب عبدہ أوَلا ث و تل درس دو و 
عنه ثلث البدل بالاتفاق وھي المسآألة التي تلي هذہ المسألة. وقولە: (لأنھا استحقت حریة الثلثٹ ظاھرا) أي مکشوفاً بینا لا 
یخفی علی أحد؛ لأن إخراجھا عن الملك بغیر الإعتاق غیر صحیحء ء فان أعتقھا خرج عما نحن فيەء وإن ماتت قبله فكذلك: 
وإن مات المولی عن مال تخرج من ثلثه فقد استحقت حریة کلھاء وإن لم بترك غیرھا فقد استحقت حریة ثلٹھا فاستحقاق 
الثلث ثابت قطعاً (والظاھر) البین (أن الإنسان لا یلتزم المال بمقابلة ما یستحق حریتہ) فتعین أُن یکون جمیع البدل بمقابلة ثلٹيی 


قوله: (لأن هذا الصلح اعتیاض عما لیس بمال بما هو مال) أقول: آراد بقوله ہما هو مال الخمسمائة المتروکة قوله: (وذلك فی عقد 
المعاوضة لا یجوز) أفول: أشار بقوله ذلك في قوله وذلك في عقد المعاوضة لا یجوز إلی قوله اعتیاض عما لیس بمال بما هو مال؛ 
ولکنە منقوض بالمھر والمال المقابل بالطلاق: إلا أن یقال: ذلك علی خلاف القیاس بالنص لکن حینٹذ لا یحتاج إلی قوله وإذا لم یجز 
ذلك: فإنه إذا لم یجز أخذ المال عوض الاجل تکون الخمسمائة المتروکة بمقابلة الاجل قوله: (لآن الإسقاط إنما یتحقق في المستحق 
والمعجل لم یکن مستحقاً) آفول: لو صح هذالم تجز هبة المھر المؤجل وإسقاط الدیون المؤجلةء وکلام العاقل یجب صونه عن 
الالغاءء فالمکاتب یعتبر مسقطاً حقه الذي هو التاجیلء والمولی مسقطاً بعض حقه وھو خمسمائة. 


کتاب المکاتب ۰ 


یلزمەہ والکتابة وإن کانت لازمة في جانب المولی ولکنە یفسخ برضا العبد والظاھر رضاہ توسلاً إلی عتقه بغیر بدل 
مع سلامة الأکساب لە لأنا نبقي الکتابة فی حقه. قال: (وإن کاتبہ علی ألف درھم إلی سنة فصالحه علی خمسمائة 
معجلة فھو جائز) استحسانا۔ وفي القیاس لا یجوز لأنه اعتیاض عن الأجل وھو لیس بمال والدین مال فکان رباء 
ولھذا لا یجوز مثله في الحرّ ومکاتب الغیر. وج الاستحسان أن الأاجل في حق المکاتب مال من وج لأنه لا یقدر 


ولئن سلم استحقاق المدبر والمدبرة بنفس التدبیر حریة الکل عندھما فالمراد بقوله لأنھا استحقت حریة الثلث ظاہراً 
هو أنھا استحقتھا مجاناً۔من غیر أن یلزمھا سعایة في ذلك الثلث کما تلزمھا فی الثلثین الآخرینء وبقوله والظاھر أن 
الإنسان لا یلٹزم المال بمقابلة ما یستحق حریت هو أن الإنسان لا یلٹزم المال بمقابلة ما یستحق حریته مجاناء 
بخلاف ما لا یستحق حریته أو یستحقھا ولکن یلزمه أداء مال السعایة فإنه یجوز لە أُن یلتزم المال بمقابلته. ولا 
یخفی أن ھذا المعنی یتمشی علی أصل أبي حنیفة وأصل أبي یوسف أیضاً تفکر تفھم قوله: (وفي القیاس لا یجوز 
لأنه اعتیاض عن الأجل وھو لیس بمال والدین مال فکان رہا) قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المحل: والقیاس أن 
لا یجوز لآن ھذا الصلح اعتیاض عما لیس بمال ہما هو مالء لأن الاجل لیس ہمال والدین مالء وذلك في عقد 
المعاوضة لا یجوز وعقد الکتابة عقد معاوضة؛ وإذا لم یجز ذلك کان خمسمائة بدلاً عن ألف وذلك رہا اھ کلام . 
وقال بعض الفضلاء: أشار بقوله: ذلك في قولە: وذلك في عقد المعاوضة لا یجوز إلی قولە: اعتیاض عما لیس 
بمال بما هو مال؛ ولکنه منقوض بالمھر والمال المقابل بالطلاق إلا ان یقال: ذلك علی خلاف القیاس بالنص اھ. 
أقول: لیس ذلك منقوضاً بالمھر والمال المقابل بالطلاقء لأن المراد بعقد المعاوضة في قوله: وذلك فی عقد 
ا المعاوَضة لا یجوز ما ذکر العوض فيه بالإیجاب والقبول بطریق الأصالة فیخرج منه النکاح والطلاق علی مال 
ونحوھماء لأن ذکر العوض بطریق الأصالة ۔ وقد صرح الشراح بمثل ھذا المعنی في صدر کتاب المکاتب حیث 
قالوا: أورد عقد الکتابة بعد عقد الإجارة لمناسبة أن کل واحد منھما عقد یستفاد بە المال بمقابلة ما لیس بمال علی 
وجه یحتاج فيە إلی ذکر العوض بالإیجاب والقبول بطریق الأصالة. وقالوا: خرج بقولنا ما لیس بمال البیع والهبة 
بشرط العوض. وخرج بقولنا: لا یقال ھلا جعلت إسقاطاً لبعض الحق لیجوز لان الإسقاط إنما یتحقق في المستحق 
والمعجل لم یکن مستحقاً اھ. وقال ذلك البعض من الفضلاء: لو صح ھذا لم تجز هھبة المھر المؤجل وإسقاط 
الدیون المؤجلة اھ. أقول: لیس ھذا بسدیدء لأن المستحق في کل منھما هو المؤجل؛ والمسقط أیضاً هو 
کے ےہ سے سے سے سس سس سے ہے تس ہیں کس شس تس و شش س شت سو سکس رت وٹ کہ 


رقبتھا فلا یسقط منە شيء. ولقائل أن یقول: لو کان کذلك لما عتق الجمیع إذا ات کل البدل قبل موت المولی لائه في 
مقابلة الثلثین لا الکل. والجواب أنه لا یلزم علی قول أبي یوسف لانە لا یقول بتجزؤ الإعتاق . وأما علی قول أبي حنیفة 
فالجواب ما مر أنا حکمنا بصحة الکتابة نظراً للملبر ولیس من النظر أُن یبقی بعضه غیر حر ویغرم کل البدلء فاعتبرنا 
المقابلة الصوریة قبل موت المولی نظراً لە قوله: (إذ لا استحقاق عندہ) أي عند عقد الکتابة فیکون البدل في مقابلة الکل؛ فإذا 
عتق بعض الرقبة بعد ذلك بالتدبیر سقط حصت من بدل الکتابة (وإن دیّر مکاتبته صح التدبیر لما بینا) أنه تلقتھا جھتا حریة 
(ولھا الخیار إن شاءت مضت علی الکتابة وإن شاءت عجزت نفسھا وصارت مدبّرۃ؛ لن الکتابة لیست بلازمة فی جانب 
المملوك) لأن النفقة والجنایة علی المکاتب في حال الکتابةء وإذا عجز نفسە کان کل ذلك علی المولی فله أن یدفع عن نفسه 
ذلك (فإن مضت علی کتاہتھا فمات المولی ولا مال لە غیرھا تخیرت بین السعي في ثلٹي مال الکتابة وثلٹي قیمتھا عند أبي 
حنیفة وعندھما في الأقل منھماء فاختلفوا ھا ھنا في الخیار بناء علی ما ذکرنا) من تجزؤ الاعتاق (وأما المقدار فمتفق عليه) 
ومحمد مرّ علی أصلە لا یتاج إلی فرق؛ والفرق لھما بین ھذہ وما تقدمت ما بینا أن البدل ھا ھنا مقابل بالکل الخ ۔ قال: 


قولە: (وقد اختلف الجنس فلم یکن ثمة ربا) أقول: لو اتحد الجنس لم یضر بعد حصول الاعتدال قوله: (وقد استعمله باللام) 
أقول: یجوز أن تکون زائدة کما في طردف لکم4 قولە: (لما تقدم أن له شبھاً) أقول: الأولی أن یقال: لأنہ شرع مع المنافي کما علله 
غیرہ. قولہ: (فیکون من ھذا الوجہ یمیناً) أقول: الیمین أبضاً من العقود, - 


٦‏ کتاب المکاتب 


علی الأداء إلا بە فاعطی لە حکم المال؛ وبدل الکتابة مال من وجھ حتی لا تصح الکفالة بە فاعتدلا فلا یکون ربا 
ولأن عقد الکتابة عقد من وجه دون وج والأاجل ربا من وجه فیکون شبهھة الشبھةء بخلاف العقد بین الحرّین لأنە 


الم ؤجل ولیس ھناك شرط شيء معجل في المقابلة فلم یوجد التصرف في غیر المستحق أصلاًء بخلاف ما نحن 
فیە فإن الخمسمائة المعجلة التي وقع علیھا الصلح لیست بمستحقة بعقد الکتابة فلم یمکن حمل الصلح إسقاطا 
لبعض الحق واستیفاء لبعضه الآخر فإن الإسقاط والاستیفاء إنما یتحققان في المستحق والمعجل لم یکن مستحقاً 
فلا یمکن الاستیفاء. نعم لو قال صاحب العنایة: لا یقال ھلا جعلت الصلح إسقاطا لبعض الحق واستیفاء لبعضه 
الآخر لن الإسقاط والاستیفاء إنما یتحققان في المستحق والمعجل لم یکن مستحقاً لکان أظھرء لان تأثیر قوله 
والمعجل لم یکن مستحقاً في حق انتفاء الاستیفاء فیما نحن فیە دون انتفاء الإسقاط فيه کما لا یخفی. وعن ھذا قال 


(وإذا اعتق المولی مکاتبه الخ) وإذا أعتق المولی مکاتبه عتق بإعتاقہ لقیام ملکه وسقط بدل الکتابة بناء علی أن ما کان وسیلة 
إلی تحصل شيء وحصل ذلك الشيء من جهھة أخری سقط الوسیلة لعدم الحاجة إلیھا. فإِن قیل: الکتابة لازمة في جانب 
المولی فلا تقبل الفسخ. أجاب بقوله: (والکتابة وإن کانت لازمة في جانب المولی ولکنە یفسخ برضا العبد) واللزوم کان 
لتعلق حقهء فإذا رضي بالفسخ فقد أسقط حقه کما لو باعه المولی أو آجرہ برضاہ (والظاھر رضاہ توسلا إلی عتقه بغیر بدل) 
فإنه إذا رضي بە ببدل فبلا بدل یکون أرضی؛ وقول: (مع سلامة الأکساب لە لانا نبقی الکتابة في حقه) إشارة إلی جواب ما 
عسی أن یقال قد یکون راضیاً ببدل نظراً إلی سلامة الأکساب لە فقد تکون الأکساب کثیرۃ تفضل بعد أداء البدل منھا لە 
جملة. ووجھه أن الاأکساب سالمة لە لأنا نبقی الکتابة فی حقه لتبقی الأکساب علی ملکه نظراً لە؛ وحینثذ صار الظاھر 
کالمتحقق الواقع فیعتق باعتاقہ (وإن کاتبە علی الف درھم إلی سنة فصالحه علی خمسمائة معجلة فھو جائز استحساناً. 
والقیاس أن لا یجوز لأن هذا الصلح اعتیاض عما لیس بمال) بما:ھو مال (لآن الأجل لیس بمال والدین مال) وذلك في عقد 
'لمعاوضة لا یجوز وعقد الکتابة عقد معاوضةء وإذا لم یجز ذلك کان خمسمائة بدلاً عن ألف (وذلك رہا) لا یقال: ھلا 
جعلت إسقاطاً لبعض الحق لیجوز لأن الإسقاط إنما یتحقق في المستحق والمعجل لم یکن مستحقاً ولھذا لا یجوز مثله بین 
الحرین وقد مر في کتاب الصلح؛ وکذا لا یجوز إذا کان علی مکاتب الغیر ألف إلی سنة فصالحه علی خمسمائة معجلة (وجه 
الاستحسان أن الأاجل في حق المکاتب مال من وج لأنه لا یقدر علی أداء البدل إلا بە فأاعطی لە حکم المال وبدل الکتابة مال 
من وجہ حتی لا تصح الکفالة بە فاعتدلا) وکانا اعتیاضاً عما هو مال من وجهە بما ہو مال من وجە؛ وقد اختلف الجنس (فلم 
یکن) ثمة (رہا) وفیه بحث لن المال ما یتمول به وھو یعتمل الإحراز وذلك في الاجل غیر متصوٗر؛ ولآن قوله فأاعطی لە 
حکم المال لیس بمستقیم لفظاً ومعنیء أما لفظاً فلأنْ أعطی متعدّ إلی مفعوليه بلا واسطة وقد استعمله باللام وأما معنی فلانه 
قال الأجل في حق المکاتب مال من وجهء فإن أراد بقوله فاعطی لە حکم المال من کل وجه فات الاعتدال إذ الدین مال من 
وجە؛ وإن أراد حکم المال من وجه فھو تحصیل للحاصل٠‏ والجواب أن ما ذکرتم من أن المال ما یتمول بە ویحرز صحیح 
إذا کان مالاً من کل وجەء ولیٔس ما نحن فيه کذلك؛ واإنما المراد بە ھا نا أنه وسیلة إلی تحصیل مقصود المکاتب وھو في 
ذلك کعین الدراھم لتوقف قدرۃ الأداء عليه توقفھا علی عین الدراهمء وضمن أعطی معنی اعتبر ومعناہ اعتبر للاجل حکم 
المالء فإن الشیء یجوز أُن یکون جھة فی شیء ولا یکون معتبراء فبین أنه اعتبر لە تلك الجھة تصحیحا للعقد ونظرا 
للمکاتب قوله: (ولأن عقد الکتابة) وجە آخر للاستحسان: وتقریرہ ان عقد الکتابة عقد من وجە دون وجه لما تقدم أن لہ شبھاآً 
بالتعلیق بالشرط فیکون من ھذا الوجە یمیناً والاجل ربا من کل وجه ففيه شبهة الرباء وشبھة الرہا إذا وقعت في شبھة العقد 
قانت كھة المَيھة ولاا دع بھاء یخلاف العقد ہی الخرین لان عقدامن کل وج کان با وَالأع لَنيَه ہد لأكْيھة 
الشبھة . قال: (وإذا کاتب المریض عبدہ علی ألفین إلی سنة وقیمته آلف درھم ئم مات المولی ولا مال لە غیرہ ولم تجز الورثة 
الأجل) لأن المریض تصرف فيه وھو حقھم فلھم ان یردوہ دفعاً لضرر تأخیر حقھم إلی مضيٍ الاجل عن أنفسھم (فإن 
المکاتب یؤدي ثلٹي الألفین حالاً) وھو ألف وثلاثمائة وثلائة وثلائون درھماً وثلث درھم (والباقي) وھو ستمائة وستة وستون 


قوله: (بخلاف العقد بین الحزین لأنه عقد من کل وجھ) أقول: وخرج الجواب أیضاً عن مکاتب الغیر فلیتامل قوله: (والأخذ 


کتاب المکاتب ٣۷‏ 


عقد من کل وجه فکان ربا والأجل فیه شبھة . قال: (وإذا کاتب المریض عبدہ علی ألفي درہم إلی سنة وقیمته آلف 
ٹم مات ولا مال لە غیرہ ولم تجز الورثة فإنه یؤدي ثلئي الألفین حالاً والباقي ]لی أجلە أآو یرد رقیقاً عند أبي حنیفة 
وأبي یوسف . وقال محمد: یؤدي ثلئي الألف حالاً والباقي إلی أجله) لأن لە أن یترك الزیادة بان یکاتبه علی قیمته 
فله أن یژخرھا وصار کما إذا خالع المریض امرأته علی ألف إلی سنة جازء لأن لە أن یطلقھا بغیر بدل۔ ولھما أن 
جمیع المسمی بدل الرقبة حتی أجری علیھا أحکام الأبدال وحق الورثة متعلق بالمبدل فکذا بالبدلء والتاجیل إسقاط 
معنی فیعتبر من ثلث الجمیع بخلاف الخلع لن البدل فیه لا یقابل المال فلم یتعلق حق الورثة بالمبدل فلا یتعلق 
بالبدلء ونظیر ھذا إذا باع المریض دارہ بثلائة آلاف إلی سنة وقیمتھا ألف ثم مات ولم تجز الورثة فعندھما یقال 
للمشتري أَد ثلمي جمیع الثمن حالاً والثلث إلی أجلە وإلا فانقض البیع . وعندہ یعتبر الثلث بقدر القیمة لا فیما زاد 
عليه لما بینا من المعنی ۔ قال: (وإن کاتبه علی آلف إلی سنة وقیمته ألفان ولم تجز الورثة یقال لە أدَ ثلٹي القیمة حالاً 
آو تر رقیقاً في قولھم جمیعاً) لان المحاباۃ ھا هنا في القدر والتاخیر فاعتبر الثلث فیھما۔ 
۔سسسسسسشےسشم۔۔ہہ ےہ ہہہ۔ہ... . .. م.. سے 
تاج الشریعة: فيی شرح قول المصنف : لأنہ اعتیاض عن الأجل؛ لأن المعجل غیر مستحق بالسبب السابق فلا یمکن 
جعل الصلح إسقاطاً للبعض واستیفاء للبعض٠؛‏ فلو جعل إنما یجعل اعتیاضاً عن الخمسمائة بخمسمائة وعن الأاجل 
بخمسمائة أخری؛ والاعتیاض عن الأجل لا یجوز اھ قولە: (وجه الاستحسان أن الأجل في حق المکاتب مال من 
وجه لأنه لا یقدر علی الأداء إلا بہ) قال بعض العلماء: فیه مناقشة ظاہرۃةء إذ قد سبق أن الاستقراض جائز وبذلك 
الاعتبار صح الکتابة الحالة فلیتامل اھ. أقول: ھذہ المناقشة إنما تظھر أن لو أرادوا بنفي القدرة علی الأداء إلا بە 
نفي القدرة الممکنة وھي أدنی ما یتمکن بە من الأداءء وأما إِذا أرادوا بذلك نفي القدرۃ المیسرۃ وھي ما یوجب الیسر 
علی الأداء کما هو الظاهر فلا یکون للمناقشة مجال لظھور أُن الیسر علی الأداء فيی حق المکاتب إنما یتصوّر بالاجل 
لأنه یخرج عن ید المولی مفلساً فیمتنع الناس غالباً عن إقراضه المال في الحال فیعسر الأداء عليه جداً بدون الأجل 
وإن ُمکن في الجملةء علی أن المصنف وأضرابه لم یتشبثوا في تعلیل صحة الکتابة الحالة عندنا بجواز الاستقراض؛ 
بل قالوا: إِن عقد الکتابة عقد معاوضة والبدل معقود بە فأشبه الثمن في البیع في عدم اشتراط القدرۃ عليهء وأن مبنی 
الکتابة علی المساھلة فیمھله المولی ومتی امتنع من الأداء في الحال یرد إلی الرق اھ فلم یتم قول ذلك المناقش 
وبذلك الاعتبار صح الکتابة الحالة فتدبرء والل أعلم. 


کے جج جڈجشممججممممسستسوساوسسسسوسشسھا“پاسیتھھ.ّ 


درھماً وثلثا درھم (إلی اجله آویرد رقیقاً عند أبي حنیفة وأبي یوسف؛ وقال محمد: یؤدي ثلٹي الألف حالاً والباقي إلی أجلەه 
لان لە ان یٹرك الزائد علی قیمتہ) ومن لە ترك شيء لە ترك وصفە والتعجیل وصف فیجوز ترکه (وصار) ذلك (کما إذا خالع 
المریض امرأته علی ألف إلی سنة جاز لن لە ان یطلقھا بغیر بدل) ولو قال لان لە أن یترك الزیادۃ وثلث الألف فلە أن 
یؤخرھما کان أحسن فتأمل (ولھما أن جمیع المسمی بدل الرقة) بدلیل جریان أحکام الأبدال من جواز المرابحة علی الألفین 
وجواز الحبس علی المماطلة والاخذ بالشفعة فإنھا تتعلق بجمیع المسمی وو الألفانء وبدل الرقبة یتعلق به حق الورثة لتعلقه 
بالمبدل؛ فإن المبدل لما کان متقوماً کان حکم بدله حکمە فجمیع المسمی یتعلق به حق الورثةء وما تعلق بە حق الورثة جاز 
للمریض إسقاط ثلثہ فیجوز تاجیلە لأنہ إسقاط معنی؛ بخلاف بدل الخلع فإِن حق الورثة لم یتعلق بە لأئه لم یتعلق بالمبدل 
لکونە لیس بمالء وعلی ھذا الاصل اختلافھم إذا باع المریض دارہ بثلاثة آلاف إلی ستة وقیمتھا ألف ثم مات ولم تجز الورثة 
التاجیل ؛ فعندھما یخیر المشتري بین أداء ثلٹي جمیع الثمن حالاً والثلث إلی اأجلە وہبین نقض البیع وعندہ یعتبر الثلث بقدر 
القیمة لا في الزیادة لما بینا من المعنی: یعني الدلیل من الطرفین (وإن کاتبه علی ألف إلی سنة وقیمتہ ألفان ولم تجز الورثة 
آڈی ثلثي القیمة حالاً أو یرد رقیقاً في قولھم جمیعاً لأن المحاباۃ في القدر) وو إسقاط ألف درھم (والتأاخیر) وھو تاجیل 
الألف الآخری (فاعتبر الثلث فیھما) أي یصح تصرفہ في ثلث قیمتہ في الإسقاط والتآخیرء لکن لما سقط ذلك الثلث لم پبق 
التاخیر أیضاً ولم یصح تصرفہ في ثلئي القیمة لا في حق الإسقاط ولا في حق التأخیر۔ 


۸" ۱ کتاب المکاتب 


باب من یکاتب عن العبد 
قال: (وإذا کاتب الحر عن عبد بألف درھمء فإن ای عنەه عتقء وإن بلغ العبد فقبل فھو مکاتب) وصورةۃ 
المسألة أن یقول الحر لمولی العبد کاتب عبدك علی ألف درھم علی آنی إن أذیت إلیك ألفاً نھو حر فکاتبه المولی 
علی ھذا یعتق بأدائه بحکم الشرطء وإذا قبل العبد صار مکاتباًء لأن الکتابة کانت موقوفة علی إجازته وقبوله إجازۃ؛ 
ولو لم یقل علی أني إن أذیت ألفاً فھو حر فاڈی لا یعتق قیاساً لأنه لا شرط والعقد موقوف علی إجازۃ العبد. وفي 
الاستحسان یعتق لأنە لا ضرر للعبد الغائب في تعلیق العتق بأداء القائل فیصح في حق ھذا الحکم ویتوقف في حق 
لزوم الألف علی العبد. وقیل ھذہ هي صورة مسالة الکتاب (ولو أذی الحز البدل لا یرجع علی العبد) لأنہ متبرع . 


باب من یکاتب عن العبد 
لما فرغ من ذکر أحکام تتعلق بالأصل في الکتابة ذکر في ھذا الباب أحکاماً تتعلق بالنائب فیھاء وقدم أحکام 
الأصیل لأن الأاصل في تصرف المرہ أن یکون لنفسه قوله: (وھي أولی بذلك من الأجنبي) یعني أن ھذا العقد علی 
ھذا الوجه یجوز في حق الأجنبي؛ فلان یجوز في حق ولدھا أولی لأن ولدھا أقرب إلیھا من الأجنبي؛ کذا فيی 


باب من یکاتب عن العبد 
لما فرغ من ذکر أحکام تتعلق بالأاصیل في الکتابة ذکر في ھذا الباب أحکاماً تتعلق بالنائب فیھاء وقدم أحکام الأصیل 
لأن الأاصل في تصرف المرہ أن یکون لنفسه. قال: (وإذا کاتب الحر عن عبد بألف درھم الخ) قال في الجامع الصغیر: وإذا 
کاب الحر عن عبد بألف درھم فإن أِی عنه عتقء وإن بلغ العبد وقبل فھو مکاتب. واختلف شارحوہ في تصویرہ فقال 
بعضھم: هو أن بقول الحز لمولی العبد کاتب عبدك علی آلف درھم علی أني إن أذیت إليك الفاً فھو حر فکاتبه المولی علی 
ھذا یعتق بأدائه بحکم الشرط وإذا قبل العبد صار مکاتباً: یعني إن ھذا العقد نافذ في حق مال العبد من حرمة البیع ونفوذ 
عتقه بأداء هذا القائل وموقوف علی إجازته فیما عليه من لزوم البدل لأنه عقد جری بین فضولي ومالك فیتوقف علی إجازۃ من 
لە الاجارۃء فإذا قبله کان ذلك إجازۃ منه فیصیر مکاتبأء لأن الإجازۃ في الانتھاء کالإذن في الابتداءء ولو وکله العبد بذلك نفذ 
عقدہ عليه فکذا إذا أجاز بعد العتق. وقال بعضھم: هو أن یقول کاتب عبدك علی الف درھم ولم یقل علی أني إن أُذیت 
إلبك الفاً فھو حز فأدی عتق استحساناً. وفي القیاس لا یعتق لأنه لا شرط حتی بعتق بوجود الشرط والعقد موقوف لما مر. 
وجه الاستحسان أنە لا ضرر للعبد الغائب في تعلیق العتق: أي في توقف العتق علی أداء القائل فیصح العقد في حق ھذا 
الحکم ویتوقف في لزوم الألف العبد. قیل ما الفرق بین ھذہ وبین البیع؛ فان بیع الفضولي یتوقف علی إجازۃ المجیز فیما لە 
وفیما عليهء وھا ھنا لا یتوقف فیما لە. والجواب أن ماله ھا ھنا إسقاط وھو لا یتوقف علی القبول وما عليه إلزام وھو یتوقف 
عليه ولو أدذی الحر البدل لا یرجع علی العبد لأنہ متبرع حیث لم یأمرہ بالأداء ولا ہو مضطر في أدائەء وھل لە أن یسترد ما 
أڈی إلی المولی؟ فيه تطویل طالع النھایة تطلع عليه. قال: (وإذا کاتب العبد عن نفسه وعن عبد آخر لمولاہ الخ) إذا قال العبد 
لمولاہ کاتبني بالف درھم علی نفسي وعلی عبدك فلان الغائب ففعل جاز استحساناً. وفي القیاس أن یصح علی نفسه لولایتہ 
علیھاء ویتوقف في حق الغائب لعدم الولایة عليهء کمن باع عبدہ وعبد غیرہ أو زج أمته وأمة غیرہ. وجه الاستحسان أن 
الحاضر بإضافة العقد إلی نفسه ابتداء جعل نفسه فيه أصلاً والغائب تبعاء والکتابة علی ھذا الوجه مشروعة کالأمة إذا کوتبت 
دخل أولادھا في کتاہتھا تبعاً حتی عتقوا باداٹھا ولیس علیھم من البدل شيء. فإن قیل: لیس ما نحن فيه کالمستشھد بھا لن 
الأولاد تابعة لھا. من کل وجەء حتی أن المولی لو أعتق الأولاد لم یسقط من البدل شيء وتعتق الأولاد إذا أعتق المولی 
الام بخلاف العبد الغائب فإنه مقصود بالکتابة من وجە حیث أضیف العقد إلیھما مقصوداًء حتی أن المولی إذا أعتق الحاضر 
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باب من یکاتب عن العبد 
قوله: (ذکر في ھذا الباب أحکاماً تتعلق بالنائب فیھا) أقول: کان الأظھر أن یقول بالتتبعء وإنما عدل عنه لملاحظة عنوان الباب 

قوله: (فإن بیع الفضولي یتوقف علی إجارۃ المجیز فیما له) أقول: کثبوت الملك لە. 


کتاب المکاتب کک 


فال: (وإذا کاتب العبد عن نفسه وعن عبد آخر لمولاہ وھو غائب؛ فإن أدی الشاھد أو الغائب عتقا) ومعنی المسألة 
ان یقول العبد کاتبني بألف درم علی نفسي وعلی فلان الغائب؛ وھذہ کتابة جائزۃ استحساناً۔ وفي القیاس : یصح 
علی نفسه لولایتہ علیھا ویتوقف في حق الغائب لعدم الولایة عليه. وجه الاستحسان أن الحاضر بإضافة العقد إلی 
نفسه ابتداء جعل نفسه فیه أصلا والغائب تبعاًء والکتابة علی ھذا الوجہ مشروعة کالأمة إذا کوتبت دخل أولادھا في 
کتابتھا تبعاً حتی عتقوا بأداٹھا ولیس علیھم من البدل شيء وإذا أمکن تصحیحه علی ھذا الوج ینفرد بە الحاضر فله 
أن یأخذہ بکل البدل لأن البدل عليه لکونە أصلاً فی ولا یکون علی الغائب من البدل شيء لأنه تبع فيه. قال: 
(وأیھما آدی عتقاً ویجبر المولی علی القبول) أما الحاضر فلان البدل عليه. وأما الغائب فلأنه ینال بە شرف الحریة 
وإِن لم یکن البدل عليه وصار کمعیر الرھن إذا أُذی الدین یجبر المرتھن علی القبول لحاجتہ إلیٰ استخلاص عینه 
وإن لم یکن الدین عليه. قال: (وأیھما أذی لا یرجع علی صاحبە) لن الحاضر قضی دیناً عليه والغائب متبرع بە غیر 


الشروح . قال صاحب العنایة بعد أن ذکر ذلك : وأقول لعله إشارۃ إلی ما ذھب إليه بعض المشایخ أن ثبوت الجواز 
ہا ھنا قیاس واستحسان؛ لأآن الولد تابع لھاء بخلاف الأجنبي وأری أنە الحق اھ. وأنا أقول: أری أن الحق خلافہ 
وھو أن یکون ثبوت الجواز ھا هنا أ٘یضاً علی وج الاستحسان دون القیاس کما یدل عليه ما ذکرہ الإمام قاضیخان 
في شرح الجامع الصغیر؛ وما ذکرہ صاحب الکافي وبعض من شراح ھذا الکتاب؛ وذلك لأن من ذھب إلی أن ثبوت ٠‏ 
الجواز ھا ہنا علی وجه القیاس والاستحسان إِن راد بوجه القیاس ھا هنا کون الولد تابعاً للام في الکتابة مطلقاً کما 
هو الظاھر من قول صاحب العنایة : لأن الولد تابع لھاء بخلاف الأجنبي فلیس بتام؛ لأن تبعیة الولد للام في الکتابة 
مطلقاً إنما تکون في الولد الذي ولدته في حال الکتابة والولد الذي اشترتہ في حال الکتابة لا في الولد الذي ولدتہ 
قبل الکتابة کما لا یخفی علی من أحاط بمسائل کتاب المکاتب خبرأً۔ ولا شك أن وضع مسالتنا مذہ في کتابة الأمة 
عن نفسھا وعن ابنین لھا مولودین قبل الکتابة فلا یتصورھا هنا التبعیة المطلقة وأما التبعیة الحاصلة بالضم إلیھا في 
عقد الکتابة فمثل ھذہ التبعیة متحققة في المسألة الاولی أیضاً فلا تفاوت کما صرح بە المصنف هناك. وقال ھا هنا 


نفذ عتقه وبطلت الکتابة ولا یعتق العبد الغائب وإذا اأعتق العبد الغائب سقطت حصتہ من المکاتبة ویجب علی الحاضر 
حصتہ لا غیر ولا یلزم من نفوذ ما ہو تبع محض بلا توقف علی قبوله نفوذ ما ہو مقصود من وجه بلا توقف. فالجواب أن 
ما ذکرت یجوز أُن یکون وجھاً للقیاس . وأما في الاستحسان فالنظر إلی ثبوت ھذا العقد بالتبعیة في البعض من غیر نظر فی 
أن یکون فیه جهة أصالة أو لا تصحیحاً للعقد ونظراً للمکاتب ولاشتماله عِلی المسامحةء وإذا أمکن تصحیحه علی ھذا الوجه 
ینفرد به الحاضر فله: أي فللمولی أن یاخذ العبد الحاضر بکل البدل؛ لن البدل عليه لکونە أصلاً فيهء ولا یکون علی الغائب 
من البدل شيء لانه تبع فیه وھذا یدلك علی أن النظر في مجرد التبعیة لا مغتبر بجھة الأصالة في انعقاد العقد عليه قوله: 
(وأیھما أذی عتقا) تکرار لأنه قال فی أول المسألة: فان أذی الشاھد أو الغائب عتقاً لکنە أعادہ تمھیداً لقوله: (ویجبر المولی 
علی القبول: أما الحاضر فلأن البدل عليه؛ وآما الغائب) فالقیاس فی أن لا یجبر لأه متبزع إذ لیس عليه شيء من البدل. 
ووجهہ الاستحسان أن لە فیه منفعة (لأنه بنال شرف الحریة وصار کمعیر الرھن إِذا دی المرتھن) لفکاك عینه (یجبر المرتھن 
علی القبول لحاجته إلی استخلاص عینە وإن لم یکن الدین عليهء وأیھما أدی لا برجع علی صاحبه لن الحاضر قضی دیناً 
علیه) ومثله لا یرجع (والغائب متبرع بە غیر مضطر إليه)ومثله أیضاً لا یرجع . فإن قیل : الغائب ھا هنا کمعیر الرھن ومعیر 
الرھن مضطر ولھذا یرجع علی المستعیر ہما أدّی فکیف قال غیر مضطر إلیه؟ فالجواب أنه کھو فی حق جواز الأداء من غیر 
ججق بیججٛ*سٔسجہی ہش چس سو رع ےد وس تع کے مخور ارہ ہیں 

قولہ: (وأما في الاستحسان فالنظر إلی ثبوت ھذا العقد بالتبعیة في البعض من غیر نظر في أن یکون فیه جھة أصالة أو لا تصحبحاً 
للعقد) أقول: قوله تصحیحاً ناظر إلی قوله فالنظرء والضمیر في قولە فیه راجع إلی البعض قولە: (ولاشتماله علی المسامحة) أقول: 
عطف علی قوله تصحیحاً قوله: (في انعقاد العقد عليه) أقول : الضمیر في قوله عليه راجع إلی الغائب في قوله ولا یکون علی الغائب من 
البدل شیء۔ 


٢‏ کتاب المکاتب 


مضطر إليه. قال: (ولیس للمولی أن یأخذ الغائب بشيء) لما بینا (فإن قبل العبد الغائب أو لم یقبل فلیس ذلك منه 
بشيء والکتابة لازمة للشاھد) لآن الکتابة نافذةۃ عليه من غیر قبول الغائب فلا تتغیر بقبولء کمن کفل عن غیرہ بغیر 
أمرہ فبلغه فأجازہ لا یتغیر حکمە؛ حتی لو أُدڈی لا یرجع عليه؛ کذا هذا. قال: (وإذا کاتبت الأمة عن نفسھا وعن 
ابنین لھا صغیرین فھو جائزء وأیھم أدی لم یرجع علی صاحبه ویجبر المولی علی القبول ویعتقون) لأنھا جعلت 
نفسھا أصلاً في الکتابة وأولادھا تبعاً علی ما بینا في المسألة الأولی وھي أولی بذلك من الأجنبي. 


لأنھا جعلت نفسھا أصلاً فی الکتابة وأولادھا تبعاً علی ما بینا في المسألة الأولی اھ مع أن ثبوت الجواز ھناك علی 
وجه الاستحسان دون القیاس بالاتفاق: وإن أراد بوجه القیاس ھا هنا ثبوت ولایة المکاتبة علی أولادھا کثبوتھا علی 
نفسھا فلیس بصحیح إذ قد صرحوا قاطبة بأن الأم الحرۃ لا ولایة لھا علی أولادھا فکیف بالأمةء وقالوا: هذا هو 
السر في وضع ھذہ المسألة في الأمة إذ لو وضعھا في العبد لربما توھم أُن الجواز لثبوت ولایة الأب علیھما فلا 
یعلم تساوي العبد والأامة فی حکم ھذہ المسألة. 


دین عليه لا في الاضطرا فإن الإضطرار إنما هو إذا فات لە شیء حاصل وھا ھنا لیس کذلك؛ بل إنما هو بعرضیة أُن 
تحصل لە الحریةء وھذا کما یقال عدم الربح لا یسمی خسراناً: فإِن قیل: حق الحریة حاصل بالکتابة وربما فاته لو لم یڈ 
فکان مضطراً. أجیب بأنه متوھم وحق الرجوع لم یکن ثابتاً فلا یثبت بە (ولیس للمولی ان یأخذ الغائب بشيء لما بینا) أنه 
فیه تبع (فإن قبل العبد الغائب ذلك و لم یقبل فلیس ذلك منه بشيء والکتابة لازمة للشاعد) وإن رذہ الغائب لا أثر لردہ وقبوله 
في ذلك (لأن الکتابة نافذة علی الحاضر من غیر قبول الغائب فلا تتغیر بقبولہ) فلیس للمولی أن یأخذہ بشيء من بدل الکتاہة 
(کمن کفل عن غیرہ بغیر أمرہ فبلغه فاجازہ لا یتغیر حکمہ حتی لو أدی لا یرجع عليهء کذا ھذاء وإذا قبلت الأمة الکتابة عن 
نفسھا وعن ابنین لھا صغیرین جاز) وإنما وضع المسألة في الأمة إشارۃ إلی أن الحکم في العبد والامة سواء؛ فإنه لو وضعھا 
في العبد لرہما توھم أن الجواز لثبوت ولایة الاب علیھما فلا یجوز ذلك في الأمة لعدم ولایتھاء إذ الام الحرة لا ولایة لھا 
فکیف بالامۃ؟ (وأیھم أذی لم یرجع علی صاحب ویجبر المولی علی القبول ویعتقون لأنھا جعلت نفسھا اصلاً في الکتابة 
واولادھا تبعاً علی ما بینا في المسألة الأولی) وذلك أن الأم إذا أذت فقد أذّت دیناً علی نفسھاء وکل من الولدین إن ای فھو 
متبرع غیر مضطرہ وفي ذلك کلە لا رجوع. فإن قیل: إذا أڈی أحدھما ینبغي أن لا یعتق الابن الآخر لأنه لا أصالة بینھما ولا 
تبعیة. فالجواب أن أحدھما إذا أدی کان أداؤہ کاداء الأم لأنه تابع لھا من کل وجهہ ولو أذت الام عتقواء فکذا إذا ای 
أحدھما. قیل وھذہ فائدۃ وضع المسأله فيی صغیْرین دون صغیر واحد لیعلم هذا المعنی قوله: (وھي اولی بذلك من الأجنبي) 
یرید أن ھذا العقد علی ھذا الوجه یجوز في حق الأجنبي؛ فلان یجوز في حق ولدھا لأن ولدھا أقرب إلیھا من الأجنبي 
أولی. وأقول: لعله إشارۃ إلی ما ذھب إليه بعض المشایخ أن ثبوت الجواز ھا هنا قیاس واستحسانء لن الولد تابع لھا 
بخلاف الأجنبي وأری أنه الحقء والل أعلم. 


قولہ: (فإِن قیل حق الحریةء إلی قول: اجیب بأنہ متوھم وحق الرجوع لم یکن ثابتاً فلا یثبت بە) آقول: الضمیر في قولە بأنه راجع 
إلی قوله حق الحریةء والضمیر في قوله بە راجع إلی قوله متوھم تولە: (وکل من الولدین إن أدی الخ) آقول: الظاھر أن یقال وکلا۔ 


کتاب المکاتب ١‏ ۰۷ 
باب کتابة العبد المشترك 

قال: (وإذا کان العبد بین رجلین أذن أحدھما لصاحبه أن یکاتب نصییه بألف درھم ویقبض بدل الکتابة فکاتب 

وقبض بعض الألف ثم عجز فالمال للذي قبض عند أبي حنیفةء وقالا: هو مکاتب بیٹھما وما أْدّی فھو بینھما) 


باب کتابة العبد المشترك 

لما فرغ من کتابة عبد غیر مشترك شرع في کتابة العبد المشترك لن الأصل عدم الاشتراك کذا في غایة البیان۔ 
وقال أکثر الشراح: ذکر کتابة الائنین بعد کتابة الواحد لن الاثنین بعد الواحد. أقول: الوجه الأول هو الراجحء لأن 
الوجه الثاني لا یتمشی في المسألة الأولی من ھذا الباب علی قول أبي حنیفة رحمه اللہ بخلاف الوجه الأول تأمل 
تقف قولەه: : (وإذا کان العبد بین رجلین) قال بعض الشراح : وفيی بعض النسخ بین شریکین وھي أولی اھ. أقول: 
وجہ الأولویة أن حکم ھذہ المسألة یعم ما إذا کان العبد ہین رجلین وما إذا کان ہین رجل وامرأة أو ہین امرأتین: 
ولفظ شریکین ینتظم الکل؛ إما یجعل الشريك فعیلاً بمعنی مفعول من شرکه في کذا فإن کل من المتشارکین في أمر 
شارك فیه ومشروك والفعیل بمعنی المفعول یستوي فیه المذکر والمؤنٹ؛ أو بصیرورة لفظ الشريیك من عداد الأسماء 
الجامدة کما قالوا في لفظ التابع ونحوہ حتی جعلوا التوابع جمع تابع من هذہ الحیثیة فیتناول المذکر والمؤنث علی 
السویة. ثم إن صاحب العنایة لما أخذ بنسخة: بین شریکین حیث قال: قال: وإذا کان العبد ہین شریکین فسر بعض 
الفضلاء قوله شریکین برجلین حیث قال: أي بین رجلین. أقول: ھذا أمر عجیب إذ لا شك أن حکم عذہ المسألة 
غیر مختص ہما إذا کان العبد بین رجلین فتخصیص لفظ بتحمل العموم للرجلین وغیرھما بالرجلین مما لا وجە لە 
ھا ھنا أصلا ولو فسر لفط رجلین في نسخة بین رجلین بالشریکین مطلقاً تغلیباً للذکور علی الإناث لکان لە وجه 
وجیه لاقتضاء المقام إیاہ فکیف بالعکس قولە: (وأصله أن الکتابة تتجزأً عندہ خلافاً لھما بمنزلة الإعتاق لأٹھا تفید 
الحریة من وجه فتقتصر علی نصیبه عندہ للتجزؤ ۔ وفائدة الإذن أن لا یکون لە حق الفسخ کما یکون لە إذا لم بأذن) 


باب کتابة العبد المشترك 

ذکر کتابة الائنین بعد الواحد لان الواحد قبل الائنین. قال: (وإذا کان العبد ہین شریکین الخ) إذا أُذن أحد الشریکین 
لصاحبه أن یکاتب نصیب نفسه بألف درھم ویقبض بدل الکتابة فکاتب وقبض بعض الألف ثم عجز فالمال للذي قبض عند ٴ 
أبيی حنیفةء وقالا: ہو مکاتب بینھما وما أذی فھو بینھما. وأصل ھذا الاختلاف أن الکتابة تتجزاً عندہ خلافاً لھما کالإعتاق 
لأنھا تفید الحریة من وجه فتقتصر علی نصیبه عندہء والإذن لا یفید الاشتراك فی الکتابةء وإنما تکون فائدتہ انتفاء ما کان لە 
من حق الفسخ إن کاتبه بغیر إذنه. واعترض بأن الکتابة إما أن یعتبر فیھا معنی المعاوضة أو معنی الڑإعتاق أو معنی تعلیق العتق 
بأداء المالء ولو وجد شيء من ذلك من أحد الشریکین بغیر إذن صاحبه لیس للآخر ولایة الفسخ؛ فمن أین للمکاتبة ذلك؟ 
وأجیب بأن الکتابة لیست عین کل واحد من المعاني المذکورۃ؛ وإنما ھي تشتمل علیھاء فیحوز أن یکون لھا حکم تختص بە 
وو ولایة الفسخ لمعنی یوجیە وھو إلحاق الضرر سو یت ہیں الساکت بالکتابة؛ وتصرف الإنسان في خالص 
حقه إنما یسوغ إذا لم یتضرّر به الغیر ثم المحل وھي الکتابة تقبل تقبل الفسخ ولھذا یفسخ بتراضیھما فتحقق المقتضی وانتفی 
المائع . وأما المعاني المذکورۃ فالمعاوضة وإن قبلت الفسخ لکن لیس فیھا ضرر لصاحبە: فإنه إذا باع نصیبه لم یبطل علی 
صاحبه بیع نصیبهء والاعتاق والتعلیق وإن کان فیھما ضرر لکن المحل لا یقبل الفسخ . أما الإعتاق فظاھرء وأما التعلیق فلانہ 


باب کتابة العبد المشترك 
قوله: (ذکر کتابة الائنین بعد الواحد لن الواحد قبل الائنین) أقول: الأظھر أن یقال: ذکر کتابة المشترك بعد غیر المشتركد لأن 
الاشتراك خلاف الأصلء ولآن المشترك من غیرہ کالمرکب من المفرد فتدبر . وإنما قلنا: الأظھر ذلك لآن مقصود الباب بیان حال کتابة 
العبد المشترك سواء کان المکاتب واحداً کما في المسألة الأاولی علی مذھب أبي حنیفة أو اثنین قوله: (وإذا کان العبد بین شریکین) 
أقول: أي بین رجلین قولە: (والإذن لا یفید) أقول: أي علی مذھبھما۔ 


وأصلە أن الکتابة تتجزاأً عندہ خلافاً لھما بمنزلة الإعتاق؛ لأنھا تفید الحریة من وجه فتقتصر علی نصیبه عندہ 
للتجزؤء وفائدۃ الإذن أن لا یکون لە حق الفسخ کما یکون لە إذا لم یأذنء وإذنه لە بقبض البدل إذن للعبد بالاداء 
فیکون متبرعاً بنصیبه عليه فلھذا کان کل المقبوض لە. وعندھما الإذن بکتابة نصیبه إذن بکتابة الکل لعدم التجزؤ؛ 
فھو أصیل في النصف وکیل في النصف فھو بینھما والمقبویض مشترك بینھما فیبقی کذلك بعد العجز . قال: (وإذا 


قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المقام: وأصل هذا الاختلاف أن الکتابة تتجزأً عندہ خلافاً لھما کالإعتاق لأنھا تفید 
الحریة من وجه فتقتصر علی نصیبه عندہ: والإذن لا یفید الاشتراك في الکتابةء وإنما یکون فائدته انتفاء ما کان له 
من حق الفسخ إن کاتبه بغیر إذنه اھ کلامه . ء وقال بعض الفضلاء ء في تفسیر قوله : والاذن لا یفید الا شتراك في 
الکتابة : أي علی مذھبھما اھ. أقول : ھذا خبط ظاھر لأن الإذن یفید الا شتراك في الکتابة علی مذھبھما قطعاآ؛ لا 
یری إلی قولھما في تعلیل مذھبھما في هذہ المسألة إن الإذن بکتابة نصیبه إذن بکتابة الکل لعدم التجزژ فھو أصیل 
في النصف وکیل في النصف فھو بینھما والمقبوض مشترك بینھما فیبقی کذلك بعد العجز اھ. ولعل قولە: علی 
مذھبھما وقع سھواً من قلم الناسخ وکان الصحیح علی مذھبه. ثم إن صاحب العنایة بعد أن شرح دلیلي الطرفین في 
ھذہ المسألة بالتمام قال: وکأن المصنف مال إلی قولھما: حیث أخرہ اھ. وقال بعض الفضلاء: فیه کلامء لأنه یأبی 
عنه ترجیح قول أبي حنیفة: في کتاب العتاق اھ. أقول: الذي مر في کتاب العتاق مسألة العتاق المذکور ھا هنا 
مسألة الکتابة واستلزام ترجیح قول أبي حنیفة: في مسألة الإعتاق ترجیحه في مسألة الکتابة ممنوع؛ سیما إذا کانت 
کتابة أحد الشریکین بإذن الآخر کما نحن فيهء فمن أین یثبت الإباء ولئن سلم الاستلزام بناء علی کون الأصل في 
کلتا المساألتین هو التجزؤ وعدمه فترجیح قوله هناك لم یکن بالتصریح بە؛ بل إنما فھم من تأخیر دلیله في البیانء 
وقد عکس الأمر ھا ھناء ففھم منه ترجیح قولھما لا محالة؛ ولما وقع التدافع بین الکلامین حملنا الثانی علی 


یمین قولە : (وإذنه لە بقہض البدل) بیان لاختصاص المکاتب بالمقبوض؛ وذلك أنه إذا أُذن لە بالقہض فقد أذن للعبد بالأداء 
من الکسب إلیه فیصیر الاّذن متبرّعاً بنصیبه من الکسب عليه؛ أي علی المکاتب؛ فلھذا کان کل المقبوض لەء ویجوز أن 
یکون ضمیر عليه للعبد: أي فیکون الاذن متبرعاً بنصیبه علی العبد ثم علی الشريك؛ فإذا تم تبرعه بقبض الشريك لم یرجع: : 
فان قیل: المتبرع یرجع بما تبرع إذا لم یحصل مقصودہ من التبرع؛ کمن تبرع بأداء الثمن عن المشتري. ثم ھلك المبیع قبل 
القبض أو استحق فإن لە الرجوع لعدم حصول مقصودہ من التبرع وھو سلامة المبیع للمشتري . أجیب بأن المتبرع عليه هو 
المکاتب من وجه من حیث إن مقصودہ الاذن قضاء دینە من ماله وبعد العجز صار عبدا لە من کل وجه والمولی لا یستوجب 
علی عبدہ شیئاً بخلاف البائع فإن ذمته محل صالح لوجوب دین المتبرع فیثبت لە حق الرجوع إذا لم یحصل مقصودہ. ولھما 
ان الإذن بکتابة نصیبه إذن بکتابة الکل لعدم التجزؤ فھو أصیل في النصف وکیل في النصف؛ وھو أي البدل بینھما والمقبوض 
مشترك بینھما فیبقی کذلك بعد العجزء کما لو کاتباء فعجز وفی یدہ من الأکساب؛ وکأن المصنف مال إلی قولھما حیث 
أآخرہ. قال: (وإذا کانت جاریة بین رجلین کاتباھا الخ) وإذا کانت جاریة بین رجلین کاتباھا فوطٹھا أحدھما فجاءت بولد 
فادعاء: أي صحت دعوته وثبت نسبه ثئم وطٹھا الآخر فجاءت بولد فادعاہ: أي صحت دعوته أیضاً وثبت نسبه ثم عجزت 

فھيی أم ولد کلھا للاوّل بطریق التبینء لأنه لما ادعی أحدھما الولد الأول صحت دعوتہ لقیام الملك لە فیه وصار نز نصیبه أم ولد 
له بناء علی أن الاستیلاد في المکاتبة یتجزأً عند أبی حنیفة رحمہ اللہ لأنہ لا وجە لتکمیل الاستیلاد إلا بتملك نصیب صاحبه 


قوله: (فیجوز أن یکون لھا حکم تختص بە وھو ولایة الفسخ لمعنی یوجبە وھو إلحاق الضرر ببطلان حق البیع للشریيك الساک 
بالکتابة) أآقول: قوله ہو في قوله وھو ولایة الفسخ راجع إلی قوله حکم؛ وقوله ببطلان متعلق بقوله الضرر وقوله للشريك متعلق بقوله 
إلحاق وقولە بالکتابة متعلق بقوله إلحاق أیضاً قوله 2 فتحقق المقتضی) أقول: یعني إلحاق الضرر قوله: (وانتفی المانع) أقول: یعنی 
عدم قبول الفسخ قوله: (لکن لیس فیھا ضرر) أقول: فلم یتحقق فیھا المقتضی قولە: (أما الڑإعتاق فظاھرء وأما التعلیق فلأله یمین) 
أقول: فلم یتف فیھما المائم قول: (وھو: أي البدل) أقول: أو العقد أو المکاتب؛ ویؤیدہ قوله وقالا هو مکاتب بینھما۔ 


کتاب المکاتب ۰۳َ؟ 


کانت جاریة بین رجلین کاتباھا فوطٹھا أحدھما فجاءت بولد فادعاہ ثم وطٹھا الآخر فجاءت بولد فادعاہ ٹم عجزت 
فھي أم ولد للأول) لأنه لما ادعی أحدھما الولد صحت دعوته لقیام الملك لە فیھا وصار نصیبه أم ولد ل؛ لأن 
المکاتبة لا تقبل النقل من ملك إلی ملك فتقتصر أمومیة الولد علی نصیبه کما في المدبرة المشتزکة؛ وإذا ادعی 
الثاني ولدھا الأآخیر صحت دعوته لقیام ملکە ظامراء ثم إذا عجزت بعد ذلك جعلت الکتابة کأن لم تکن وتبین أن 
الجاریة کلھا أم ولد للأول لِأنه زال المائع من الانتقال ووطؤہ سابق (ویضمن نصف قیمتھا) لأنه تملك نصیبه لما 
استکمل الاستبلاد (ونصف عقرھا) لوط؛ئه جاریة مشتركکة (ویضمن شربکە کمال عقرھا وقیمة الولد ویکون ابنه) لأنە 


الرجوع عن الأول کما هو المخلص في أمثال ھذا فلا محذور تدبر قوله : (ویضمن شریکە کمال العقر وقیمة الولد) 
تن یی آن لاارلشن فركوفة لرلدعد ان سس رھ لا کم وط ام الو کل آمد ولا یع لان 
الولد عندہ فکذا لاہنھا.۔ وأاجیب بأن ھذا علی قولھما۔ وأما علی قوله: فلیس عليه ضمان قیمة الولد۔ قال صاحب 
العنایة بعد ذکر ذاك السؤال: وھذا الجواب ولیس بشیء. أقول: یعنی أن ھذا الجواب لیس ہشیء لن ما ذکرہ 
المصنف فیما سیاأتي بقوله: وھذا الذي ذکرناہ کل قول: أبي حنیفة ینافي هذا الجواب قطعا ثم قال صاحب 
العنایة: وقیل عن أبي حنیفة في تقوّم أو الولدء روایتانء فیکون الولد متقوماً علی إحداہما فکان حراً بالقیمة انتھی. 
وقال بعض الفضلاء: ھذا مخالف لما أسلفه الشارح في باب البیع الفاسد من أن الروایتین في حق المدبرء وأما فيی 
حق أم الولد فاتفقت الروایات عن أبي حنیفة أنه لا یضمن بالبیع والغخصب لأنه لا تقوم لمالیتھا انتھی. أقول: لا 


والمکاتبة لا تقبل النقل من ملك إلی ملك فتقتصر أمومیة الولدِ علی نصیبهء کما في المدبرة المشترکة فإن الاستیلاد فیھا یتجزأً 
بالاتفاقء وچب ھد اس رو بے ھت سی رر و س سی لان المكاتبة قد ترضی 
بحریة عاجلة بجهة الکتابة ولا ترضی بحریة آجلة بجھة الاستیلاد فإذا لم یت یتمحض الفسخ منفعة؛ لا تنفسخ إلا بفسخ 
المکاتبة؛ وإذا ادعی الثاني ولدھا الآخر صحت دعوتە لقیام ملکە ظاهراًء وإنما قید بقوله ظاھراً لأن الظاھر أن تمضي علی 
کتاہتھا فکان ملکه باقیاً نظراً إلی الظاھر ثم إذا عجزت بعد ذلك جعلت الکتابة کأن لم تکن وتبین أن الجاریة کلھا أم ولد 
للاول لائه زال المائع من الانتقال ووطؤہ سابقء ویضمن نصف قیمتھا لانه تملك نصیبه لما استکمل الاستیلاد ونصف عقرھا 
لوطثه جاریة مشترکة ویضمن شریکە کمال عقرھا فیکون النصف بالنصف قصاصا ویبقی للاول علی الثانيی نصف العقر وقیمة 
الولدء ویکون الولد ابنه بالنظر إلی الظاہر والحقیقةء أما بالنظر فیکون الولد ابنه بالقیمة فإنه بمنزلة المغرور لأنه حین وطٹھا 
کان ملکه قائماً ظاھراً کما ذکرنا وولد المغرور ثابت النسب منە حر بالقیمة علی ما عرف؛ وأما بالنظر إلی الحقیقة فلزوم کمال 
کت کر رن فإن قیل: فعلی ھذا ینبغي أن لا یضمن الثاني قیمة الولد للأول عند أبي حنیفة لأن حکم 

أم الولد حکم أمه ولا قیمة لام الولد عندہ فکذا لایٹھا۔ جیب بان ھذا علی قولھماء وأما علی قوله فلیس عليه ضمان 
کی ھا وقیل عن أبي حنیفة في تقوّم أم الولد روایتانء فیکون الولد متقوّماً علی إحداھما فکان حر بالقیمة 
وأیھما دفع العقر إلی المکاتبة : یعني قبل العجز جاز؛ لن الکتابة ما دامت باقیة فحق القبض لھا لاختصاصھا بمنافعھا 
وأہدالھاء وإذا عجزت تر العقر إلی المولی لظھور اختصاصہ؛ ومذا الذي ذکرنا کله قول أبی حنیفة. وقال أبو یوسف 
ومحمد: هي أم ولد للڈول وھي مکاتبة لە ویعتق بأداء البدل إلی الأولء ولا یجوز وطء لآخر لأنە _لما ادعی الأول الولد 
صارت کلھا أم ولد لە لآأن أمومیة الولد یجب تکمیلھا بالإجماع ما أمکن؛ لن الاستیلاد طلب الولد وإنه یقتع بالفعل والفعل 
لا ینجزا فکنا ما ییت یہہ ولھڈا لا یکمل قي القة پالإجماع؛ وقد آیکن ھا ہن بشسخ الکتابة لاٹھا قابلة للفسع نضمع تکمیلد 
للاستیلاد فیما لا تتضرر بە المکاتبة وھو أمومیة الولدء لأنه لا ضرر لھا فیھا بل لھا فیه نفع حیث لم تبق محلا للابتذال بالبیع 


قولە : (وکأن المصنف مال إلی قولھما حیث آخرہ) آقول: فی کلام لأنه یأبی عنه ترجیح قول أبي حنیفة في کتاب العتاق قوله: 
(اي صحت دعوته وثبت نسبه) أقول: فیه بحث قولە: (اي صحت دعوته ایضا) آقول: فی بحث أیضاً قوله: (لا تنفسخ إلا بفسخ 
المكاتبة) أفول: دون أن تعجز نفسھا علی ما هو المفروض في وضع المسألة. 


٣٤‏ کتاب المکاتب 


بمنزلة المغرور؛ لُأنہ حین وطٹھا کان ملکە قائماً ظاھراً وولد المخرور ثابت النسب منه حر بالقیمة علی ما عرف لکنه 
وطئ أم' ولد الغیر حقیقة فیلزمه کمال العقر (وأیھما دنع العقر إلی المکاتبة جاز) لآن الکتابة ما دامت باقیة فحق 
القبض لھا لاختصاصھا بمنافعھا وأبدالھاء وإذا عجزت ترد العقر إلی المولی لظھور اختصاصه (وھذا) الذي ذکرنا 
(کله قول أبي حنیفة. وقال أبو یوسف ومحمد: عي أم ولد للأاول ولا یجوز وطء الآخر) لأنە لمٰا ادعی الأول الولد 
صارت کلھا أم ولد لە لأن أمومیة الولد یجب تکمیلھا بالإجماع ما أمکن وقد أمکن بفسخ الکتابة لأنھا قابلة للفسخ 
فتفسخ فیما لا تتضرر بە المکاتبة وتبقی الکتابة فیما وراءہء بخلاف التدبیر لأنه لا یقبل الفسخء وبخلاف بیع 


ضیر في مخالفة ما ذکر في ھذا الجواب الثاني لما أسلفه صاحب العنایة في باب البیع الفاسدء فإنه وإن أسلفه ھناك 
تبعاً لصاحب الٹھایة إلا أن المصنف صرح ھناك بتحقق الروایة عن أبي حنیفة رحمہ اللہ في تقوّم أم الولد أیفناً حیث 
قال: وإن ماتت أم الولد والمدبر في ید المشتري فلا ضمان عليه عند أبي حنیفة رحمہ اللہ وقالا: عليه قیمتھا وھو 
روایة عنە انٹتھی. والمجیب بھذا الجواب الثاني [نما هو تاج الشریعة وصاحب الکفایة وھما لم یذکرا في باب البیع 
الفاسد عدم تحقق الروایتین عن أبي حنیفة فيی حق أم الولد وأما صاحب العنایة فلیس بمجیب بھذا الجواب من عند 
نفسه ہل هو ناقل محض فلا ینافي ما اختارہ ھناك قولە : (وبخلاف بیع المکاتب الخ) ھذا جواب عما یقال ھلا قلتم 
بفسخ الکتابة ضمناً لصحة البیع فیما إذا بیع المکاتب کما قلتم بفسخ الکتابة ضمناً لصحة الاستیلاد؟ ووجه الجواب 
أن في تجویز البیع إبطال الکتابةء إذ المشتري لا یرضی ببقائہ مکاتباًء ولو أبطلناھا تضزّر بە المکاتب؛ وفسخ الکتابة 


والھبة وتبقی الکتابة فیما وراءہ محلاً: أي فیما وراء ما لا تتضرر به وھو کونھا أحق بأکسابھا وأکساب ولدھا قوله: (بخلاف 
التدبیر) جواب عن قیاس أبي حنیفة المتنازع فيه علی المدبرۃ المشترکة. ووجھه أنا قد قلنا إن أمومیة الولد تستکمل ما أمکن 
ولا إمکان ھا هنا لان التدبیر غیر قابل للفسخ؛ فإذا استولد الشریيك الثاني بعد استیلاد الأول المدبرة المشترکة بینھما صح 
استیلادہ قولە : (وبخلاف بیع المکاتب) قیل هو جواب عما یقال ھلا فسختم الکتابة فيی ضمن صحة البیع فیما إذا بیع 
المکاتب کما فسختموھا فيی ضمن صحة الاستیلاد. ووجھه أن في تجویز البیع إبطال الکتابة إذ المشتري لا یرضی ببقائه 
مکاتبًء ولو أبطلناھا تضرر بە المکاتب وفسخ الکتابة فیما یتضرر به المکاتب لا یصحء ویجوز أن یکون بیاناً لقوله وتبقی 
الکتابة فیما وراءہء فإن البیع.وراء مالا یتضرر بەء وإِن کان المکاتب یتضرر بە فتبقی الکتابة کما کانت قولە: (وإذا صارت 
کلھا أم ولد له) متصل بقوله صارت کلھا أم ولد لە. وتقریرہ أنەنلما ادعی الأاول صارت کلھا أم ولد لەء وإذا صارت کلھا أم 
ولد لە فالثاني وطیء أم ولد الغیر فلا یثبت نسب الولد منە ولا یکون حراً عليه بالقیعة غیر أنه لا یجب عليه الحدَ للشبھة وھي 
شبهة أنھا مکاتبة بینھما بدلیل ما ذکرہ أبو حنیفة اُنھا تبقی مکاتبة بینھما فیما تتضرر بە للًإجماع علی ما ذکرناہ ولا حذ علی 
وطء مکاتبتہء ویلزمه جمیع العقر لأن الوطء لا یعری عن إحدی الغرامتین. وقوله: (وإذا بقیت الکتابة) متصل بقوله وتبقی 
الکتابة فیما وراءہ وتقریرہ وتبقی الکتابة فیما وراء٭ہء وإذا بقیت الکتابة فصارت کلھا مکاتبة لە: أي للأول. قیل هو جزاء إذا 
بقیت یجب علیھا نصف بدل الکتابة لآن الکتابة قد انفسخت فیما لا تتضرر بە المکاتبة ولا تتضرر بسقوط نصف البدل وھو 
نصیب الشریيك الثانيی وھو قول أبي منصور. وقیل یجب کل البدل لأن الکتابة لم تنفسخ إلا فيی حق التملك ضرورة تکمیل 
الاستیلادء والثابت بالضرورۃ لا یتعدی فلا یظھر في حق سقوط نصف البدل, وقوله: (وفي إہقائه) یجوز أن یکون جواباً عما 
یقال الکتابة تنفسخ فیما لا تتضرر بە المکاتبة وھي لا تتضرر بسقوط نصف البدل فیجب أن تنفسخ . ووجھه أن فی إبقاء عقد 


قولە: (ویکون الولد ابنە بالنظر إلی الظاھر) أقول: أي ما ذکر من ضمان کمال العقر وقیمة الولد وکون الولد ابنە ثابت بالنظر إلی 
الظاھر والحقیقة قوله: (لأن حکم ولد أم الولد حکم أمه) أفول: سبق في ھذہ الکراسة أن الأوصاف القارۃ الشرعیة في الأمھات تسري 
إلی الأولاد قولە: (وقیل عن أبي حنیفة في تقوم آم الولد روایتان فیکون الولد متقوماً علی إحداھما) أقول: هذا مخالف لما أسلفه الشارح 
في باب البیع الفاسد من أن الروایتین في حق المدبرء وأما في حق أم الولد فاتفقت الروایات عن أبي حنیفة أنە لا یضمن بالبیع والغخصب 
لأنه لا تقوم لمالیتھا قال المصنف: (وبخلاف بیع المکاتب) أقول: هذا جواب عندي عن قیاس أبي حنیفة تقل المکاتبة المفروضة من 


کتاب المکاتب ۱ رت 


المکاتب لآن في تجویزہ إبطال الکتابة إذ المشتري لا یرضی ببقائہ مکاتباً. وإذا صارت کلھا أم ولد لە فالثانيی وطیء 
أم ولد الغیر (فلا یثبت نسپ الولد منہ ولا یکون حزاً عليه بالقیمة) غیر أنه لا یجب الحدّ عليه للشبھة (ویلزمہ جمیع 
العقر) لان الوطء لا یعری عن إحدی الغرامتینء وإذا بقیت الکتابة وصارت کلھا مکاتبة لە قیل یجب علیھا نصف 
بدل الکتابة لآأن الکتابة انفسخت فیما لا تتضرر بە المکاتبة ولا تتضرر بسقوط نصف البدل. وقیل یجب کل البدل 
لان الکتابة لم تنفسخ إلا فيی حق التملك ضرورۃ فلا یظھر في حق سقوط نصف البدل وفي إبقائہ فی حقه نظر 
للمولی وإِن کان لا تتضرر المکاتبة بسقوطہەء والمکاتبة هي التي تعطی العقر لاختصاصھا بأبدال منافعھاء ولو 


فیما یتضرر بە المکاتب لا یصحء ھذا ما عليه جمھور الشراح في حمل مراد المصنف بکلامه هذا عليه. وقد ذکر 
ھذا السؤال والجواب صراحة في الکافي بفإن قیل. قلنا: ٹم إِن صاحب العنایة بعد أن ذکر ھذا المعنی لکلام 
المصنف مذا بقیل قال: ویجوز أن یکون بیاناً لقوله وتبقی الکتابة فیما وراءہ فإن البیع وراء ما لا یتضرر بە فإن 
المکاتب یتضرر بە فتبقی الکتابة کما کانت انتھی. أقول: لا یخفی علی من لە ذوق صحیح ما فيه من الرکاکة من 
جهھة اللفظ ومن جھة المعنی فلیتفکر . وقال بعض الفضلاء: قول المصنف : ھذا جواب عندي عن قیاس أبي حنیفة 
نقل المکاتبة المفروضة من ملك الثاني إلی ملك الأول علی بیعھا۔ ووجھه أن في النقل لا تنفسخ الکتابة مطلقاً کما 
فصل بخلاف البیع؛ إلی هنا کلامہ . أقول: نت خبیر بأن القیاس الذي ذکرہ لم یقع من أبي حنیفة قط فکیف یکون 


الکتابة فی حق نصف البدل نظراً للمولی وإن کانت لا تتضرر المکاتبة بسقوطەء فرجحنا جانب المولی لن الأصل في الکتابة 
عدم الفسخ (والمکاتبة هي التي تعطي العقر لاختصاصھا بأبدال منافعھاء ولو عجزت ورذّت في الرق تر إلی المولی لظھور 
اختصاصه علی ما بینا) في تعلیل فول أبي حنیفة قال: (ویضمن الأول لشریکه في قیاس قول أبي یوسف الخ) إذ کاتب 
الرجلان عبداً مشتركاً بینھما کتابة واحدة ثم أعتق أحدھما نصیبه یضمن المعتق لشریکه نصف قیمته مکاتباً عند أبيی یورسف 
موسراً کان أو معسراً لنه ضمان التملك وھو لا یختلف بالیسار والإعسار. وعندما یضمن الأقل من نصف قیمته مکاتباً ومن 
نصف ما بقي من بدل الکتابة لان حق شریکە فی نصف الرقبة علی اعتبار العجزء وفی نصف البدل علی اعتبار الأداء 
فللتردد بینھما یجب أقلھما لأئه متیقن . قال صدر الإسلام: ولأئه لو بقي من البدل درھم یکون حصته نصف درھم وقد 
تملکھا أحدھما بالاستیلاد فیستحیل أُن یجب عليه نصف القیمة وھو خمسمائة إذا کانت قیمتھا ألف درھم وقد وصل إليه 
جمیع بدل نصیبه من هذہ الرقبة إلا نصف درھم فلھذا أوجبنا الأقل؛ ھذا قولھما في المکاتب المشترك إذا أعتق أحدھما 
نصیبه: وعلی ھذا القیاس قولھما فیما نحن فیەء فعلی قیاس قول أبي یوسف یضمن الأول لشریکه نصف قیمتھا مکاتبةء 
وعلی قیاس قول محمد یضمن الأقل من نصف قیمتھا مکاتبة ومن نصف ما بقي من البدل والوجه قد ذکرناء (وإذا کان الثاني 
لم یطأھا ولکن دبرھا ٹم عجزت بطل التدبیر لعدم مصادفته الملك٠‏ أما عندعما فظاھرء لأن المستولد تملکھا قبل العجزء ‏ وأما 
عندہ فلأنه بالعجز تبین أنه تملك نصیبه من وقت الوطء فتبین أنه) أي التدبیر (مصادف ملك غیرہ والتدبیر یعتمد الملك) فلا 
یصح بدونە (بخلاف النسب) فإنه یثبت من الثانيٰ إن وجد الوطء منە (لأله یعتمد الغرور) لا اإملك (وھي آم ولد للأول لأنە 
تملك نصیب شریکە وکمل الاستیلاد علی ما بینا) یعني في تعلیل قول أبي حنیفة وھو قوله وتبین أن الجاریة کلھا أم ولد 
للاول لأنه زال المائع من الانتقال (ویضمن لشریکه نصف عقرھا لوطئه جاریة مشترکة ونصف قیمتھا لأنه تملك نضفھا 
بالاستیلاد وھو تملك بالقیمة: والولد ولد الأول لأئه صحت دعوتہ لقیام المصحح) وھو الملك في المکاتبة (وھذا قولھم 


ملك الثاي إلی ملك الاول علی بیعھاء ووجھه أن في النقل لا تنفسخ الکتابة مطلقاً کما فصل بخلاف البیع قوله: (أنھا تبقی مکاتبة 
بینھما) أقول: مخالف لقوله وھي مکاتبة لە قوله: (قیل هو جزاء إذا بقیت) أقول: قوله هو راجع إلی قوله قیل قوله: (علی ما بینا) 
آقول: یعني في شرح قوله وییقی فیما وراءہ قولە : (في تعلیل قول أيي حنیفة) أقول: فیه بحث: والاولی أن یقال في تعلیل القولین۔ 

قولە: (وھذا قولھم جمیعاً لأن الاختلاف مع بقاء الکتابة) أقول: فیه أنە ینبغي أن یملکھا عند محمد بالاقل من نصف القیمة ونصف 
بدل الکتابة فلیتأمل قوله: (لأن الاختلاف) أفول: یعني بین أبيی حنیفة وصاحخيه۔ 


۲۰۲۱٦‏ کتاب المکاتب 


عجزت وردّت في الرق ترذ إلی المولی لظھور اختصاصه علی ما بینا. قال: (ویضمن الأول لشریکه في قیاس قول 
أ٘بي یوسف رحمہ اللہ نصف قیمتھا مکاتبة) لأنه تملك نصیب شریکه وھي مکاتبة فیضمنه موسراً کان أو معسراً لأنه 
ضمان التملك (وفي قول محمد: یضمن الأقل من نصف قیمتھا ومن نصف ما بقي من بدل الکتابة) لأن حق شریکە 
فی نصف الرقبة علی اعتبار العجزء وفي نصف البدل علی اعتبار الأداء فللتردد بینھما یجب أقلھما. قال: (وإذا کان 
الثاني لم یطأھا ولکن دبرھا ٹم عجزت بطل التدبیر) لأنه لم یصادف الملك. أما عندھما فظاھر لأن المستولد تملکھا 
قبل العجز. وأما عند أبي حنیفة رحمه اللہ فلآنه بالعجز تبین أنه تملك نصیبه من وقت الوطء فتبین أنه مصادف ملك 
غیرہ والتدبیر یعتمد الملك؛ بخلاف النسب لأنه یعتمد الغرور علی ما مر۔ قال: (وھي أم ولد للاول) لأنه تملك 


ھذا جواباً عن ذاك قولە: (ویضمن الأول لشریکه في قیاس قول أبي یوسف نصف قیمتھا مکاتبة إلی قولە: فللتردہ 
پینھما یجب أقلھما) قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المقام: إذا کاتب الرجلان عبداً مشتركاً بینھما کتابة واحدة ثم 
أعتق أجدھما نصیبه یضمن المعتق لشریکه نصف قیمته مکاتباً عند أبی یوسف موسراً کان أو معسراء لأنە ضمان 
التعملك وھو لا یختلف بالیسار والإعسار . 2 099" 
بدل الکتابةء لان حق شریکھ فيی نصف الرقبة علی اعتبار العجز وفی نصف البدل علی اعتبار الأداءء فللتردد بیٹھما 
یجب أقلھما لأنە متیقن. قال صدر الإسلام: ولأنه لو بقي من البدل درھم یکون حصته نصف درھم وقد تملکھا 
أحدھما بالاستیلاد فیستحیل أن یجب عليه نصف القیمة وھو خمسمائة إذا کانتِ قیمتھا ألف درھم وقد وصل إليه 
جمیع بدل نصیبه من هذہ الرقبة إلا نصف درھم فلہذا أوجبنا الأقل ھذا قولھما في المکاتب المشترك إذا أعتق 
أحدھما نصیبه؛ وعلی هذا القیاس قولھما: فیما نحن فيەء فعلی قیاس قول أبي یوسف یضمن الأول لشریکه نصف 
قیمتھا مکاتبةق ہے ہے وو ہہ انت بھی وی سام 
والوجە قد ذکرناہ إلی هنا کلام صاحب العنایة. أقول: ھذا شرح فاسد وتحریر مختل. أما أوّلاً فلان قوله: إذ 

کاتب الرجلان عبداً مشتركاً بینھما کتابة واحدة ثم أعتق دو وی می و او 


جمیعاً) لآن الاختلاف مع بقاء الکتابة وھا ھنا ما بقیت ؛ لأنه لما استولدھا الأول ملك نصف شریکه ولم یبق ملك للمدبر فیھا 
فلا یصح تدبیرہ؛ وقد ذکرنا أبضاً من قوله: (ووجھه ما بینا) أي في تعلیل القولین: أما طرف أبي حنیفة فقد ذکرنا آنفاً من 
قوله وتبین أن الجاریة الخ ٠‏ وأما طرفھما فھو قولە لأنە لما ادعی الأول صارت کلھا أم ولد لە الخ (وإن کان کاتباھا ٹم أعنقھا 
أحدھما وھو موسر ٹم عجزت یضمن المعتق لشریکه نصف قیمتھا ویرجع بذلك علیھا عند أبي حنیفةء وقالا: لا یرجع علیھا 
لأتھا لما عجزت وردت في الرق صارت کانھا لم تزل قنة. والجواب فیه) أي في إعتاق أحد الشریکین القن (علی ھذا الخلاف 

في الرجوع) فإن عند أبي حنیفة إذا ضمن الساکت المعتق فالمعتق یرجع علی العبد؛ وعندھما لا یرجع عليه (وفي الخیارات) 
عند أبي حنیفة الساکت مخیر ہی ہین الخیارات الثلاث : إن شاء أعتق وإن شاء استشعی العبدء وإن شاء ضمن شریکه قبمة 
نصیبه. وعندھما لیس لە إلا القساف مار سار را تا اع الاضار وف رفا یس ولا وتردید الاستسعاءء فإن عند أبيی 
حنیفة إن اأعتق الساکت أو استسعی فالولاء بینھماء وإن ضمن المعتق فالولاء للمعتقء + وعندھما للمعتق في الوجھین جمیعاً. 
وأما تردید الاستسعاء فإنھما لا یریان الاستسعاء مع الیسار ویقولان: إن کان المعتق موسراً یضمن نصیب الساکت؛ وإن کان 
معسراً سعی العبد لنصیب الساکت؛ وأبو حنیفة رضي الل عنه یراہ (کما هو مسالة تجزؤ الإعتاق کما تقزر في العتاق) ھذا إذا 
ہی نان یل الس یی لااو ہس می مت ای سلد خاتا لہا مو رام ومبناہ أ٘یضاً علی تجزؤ الإعتاق؛ 


قوله: (وغیرھا الخ) أقول : معطوف علی قوله وفي الخیارات وقوله وفي الخیارات معطوف علی قوله ۂ في الرجوع قوله: (یعني 
الولاء وتردید الاستسعاء) أقول: فیه أن تردید الاستسعاء ٭ غیر خارج عن الخیارات الثلاث کتردید العتق قال المصنف : (وإذا کان العبد بین 
رجلین) أقول: لیست المسالة من کتابة العبد المشترك . 


کتاب المکاتب . 


نصیب شریکه وکمل الاستیلاد علی ما بینا (ویضمن لشریکه نصف عقرھا) لوطله جاریة مشترکة (ونصف قیمتھا) لأنہ 
تملك نصفھا بالاستیلاد وھو تملك بالقیمة (والولد ولد الأول) لأنه صحت دعوتەه لقیام المصحح؛ وھذا قولھم 
جمیعاً. ووجھه ما بینا۔ قال: (وإن کانا کاتباھا ئم أعتقھا أحدھما وھو موسر ٹم عجزت یضمن المعتق لشریکھ 
نصف قیمتھا ویرجع بذلك علیھا عند أبي حنیفة وقالا: لا یرجع علیھا) لأنھا لما عجزت وردت في الرق تصیر 
کانھا لم تزل قنةء والجواب فيه علی الخلاف في الرجوع وفي الخیارات وغیرھا کما هو مسألة تجزؤ الإعتاق وقد 
قررناہ فی الاعتاقء فأما قبل العجز لیس لە أن یضمن المعتق عند أبی حنیفة لأن الإعتاق لما کان یتجزأً عندہ کان 
أثرہ ان یجمل نصیبِ غبر المعتق کالمکاتب فلا یتغیر یه تضیب صاحبۃ لأتھامکاتة قبلِ ةَلك وَعَندهَما لِمَا فان لا 
یتجزأ بعتق الکل فله أن یضمنه قیمة نصیبه مکاتباً إِن کان موسرء ویستسعی العبد إِن کان معسراً لأنه ضمان إعتاق 
فیختلف بالیسار والإعسار. قال: (وإذا کان العبد ہین رجلین دبرہ أحدھما ثم أعنقه الآخر وھو موسر فإن شاء الذي 
دبرہ ضمن المعتق نصف قیمته مدبرآء وإن شاء استسعی العبدء وإن شاء أعتق؛ وإن أعتقه أحدھما ٹم دہرہ الآخر لم 
یکن لە أن پضمن المعتق ویستسعی أو یعتق وھذا عند أبي حنیفة رحمه اللہ) ووجھه أُن التدبیر یتجزأً عندہ فتدبیر 
أحدھما یقتصر علی نصیبه لکن یفسد بە نصیب الآخر فیثبت لە خیرة الڑإعتاق والتضمین: والاستسعاء کما هو مذھبه 
فإذا أعتق لم یبق لە خیار التضمین والاستسعاء؛ وإعتاقه یقتصر علی نصیبه لأنه یتجزأً عندہء ولکن یفسد بە نصیب 
شریکە فلە أن یضمنه قیمة نصیبهء ولە خیار العتق والاستسعاء أیضاً کما هو مذھبه ویضمنه قیمة نصیبه مدبراً لأن 


أبي یوسف موسراً کان أو معسراً خبط فاحشء إذ قد صرح في عامة المعتبرات حتی الھدایة نفسھا فیما سیأتي بعد 
نصف صفحة بان قول أبي یوسف: في تلك المسالة أن یضمن الساکت المعتق قیمة نصیبه مکاتباً إن کان موسراً 
ویستسعي العبد إن کان معسراً بناء علی أنه ضمان إعتاق فیختلف بالیسار والإعسار. ومن العجائب قول صاحب 
العنایة : في الاستدلال علی قول أبي یوسف: فی تلك المسألة لأنه ضمان التملك وھو لا یختلف بالیسار والإعسار 
إذ لا یشتبه علی أحد أن ضمان الإعتاق ضمان إفساد التملك لا ضمان التملك؛ أو لم یر قول صاحب الکفایة 
بصدد شرح قول المصنف هنا لأنه ضمان تملك فأما إذا أعتقھا أحدھما أَوّلاً کان هذا ضمان إفساد الملك. وأما 
ثانیاً فلان قوله ھذا قولھما: في المکاتب المشترك إذا أعتق أحدھما نصیبه یدل علی أن ما ذکرہ فیما قبل بأسرہ کان 
فی حق المکاتب المشترك إذا أعتق أحدھما نصیبه مع أن ما نقله عن صدر الإسلام فیما قبل صریح في أنه فی حق 
المکاتبة المشترکة إذا تملکھا أحدھما بالاستیلاد. وأما الثاً فلانه صرف القیاس في کلام المصنف ھذا إلی قول أبي 
یوسف ومحمد معاً حیث قال: وعلی ھذا القیاس قولھما: فیما نحن فیه. فعلی قیاس قول أبي یوسف یضمن الأول 
لشریکه نصف قیمتھا مکاتبةء وعلی قیاس قول محمد: یضمن الاقل من نصف قیمتھا مکاتبة ومن نصف ما بقي من 
البدل انتھی. مع أن کلام المصنف في المقیس عليه وھو مسألة الإعتاق علی ما سیأتي صریح في أن محمداً مع أبي 
یوسف ھناك في أن یضمن الساکت المعتق قیمة نصیبه مکاتباً إذا کان موسراً دون الأقل منھا ومن نصف ما بقي من 
البدلء فکیف یتم القیاس علی قول محمد رحمه اللہ نعم یجوز أن یکون عن محمد روایتان في مسألة إعتاق أحد 
الشریکین المکاتب المشترك بینھما إحداھما ما ذکرہ المصنف فیما سیأتی؛ والأآخری ما یوافقه قیاس ما ذکرہ فيی 
مسألة الاستیلاد ویدل عليه ما ذکر في بعض الکتب المعتبرةۃ کالکافي والبدائم؛ فإن المذکور فیھما فی مسالة 


وذلك (لآن الڑإعتاق لما تجزأ عندہ لم یظھر إفسادہ نصیب الساکت ما لم یعجز فإن أثرہ حینثذ أن یجعل نصیب الساکت 
کالمکاتب) وھو حاصل٠:‏ وإنما یظھر ذلك إذا عجزت کما یوجب ذلك في القنة فیورجب الضمان (وعندھما لما لم یتجزأً عتق 
الکل فله أن یضمن قیمة نصیبه مکاتباً إِن کان موسراً ویستسعی العبد إن کان معسرا لأنه ضمان إعتاق فیختلف بالیسار 
والإعسار) قال: (وإذا کان العبد بین رجلین دبرہ أحدھما الخ) وإذا کان العبد بین رجلین دبرہ أحدھما ثم أعتقه الآخر وھو 


۰۰۸ کتاب المکاتب 


الإعتاق صادف المدبر . ثم قیل: قیمة الملبر تعرف بتقویم المقومین؛ وقیل یجب ثلٹا قیمتہ وھو قَنْ لن المنافع 
أنواع ثلاثة : البیع وأشبامہ والاستخدام وأمثالهء والإعتاق وتوابعهء والفائت البیع فیسقط الثلث. وإذا ضمنه لا 
یتملکە بالضمان لأنە لا یقبل الانتقال من ملك إلی ملكء کما إذا غصب عدبراً فأبق: وإن اأعتقه أحدھما أولاً کان 
للآخر الخیارات الثلاث عندہہ فإذا دبرہ لم یبق لە خیار التضمین وبقي خیار الإعتاق والاستسعاء لآن المدبر یعتق 
ویستسعی وقال أبو یوسف ومحمد: (إذا دبرہ احدھما فعتق الآخر باطل) لأنه لا یتجزأ عندھما فیتملك نصیب 
صاحبه بالتدبیر (ویضمن نصف قیمته موسراً کان أو معسراً) لأنه ضمان تملك فلا یختلف بالیسار والاعسارء ویضمن 
نصف قیمته قناً لأنه صادفه التدبیر وھو ِنّ (وإن أعتقه احدھما فتدبیر الآخر باطل) لان الإعتاق لا یتجزاأ فعتق کلە 


الإعتاق علی قول محمد: و الروایة الآخری وھي ضمان الأقفل من نصف القیمة ومن نصف ما بقي من بدل 
الکتابف لکن کلامنا في عدم مساعدة کلام المصنف نفسه لصرف القیاس الذي أقحمه في لفظ الجامع الصغیر ھا ھنا 
إلی قولھما معأآً. ٹم أقول: الوجه عندي أن یکون مراد المصنف ھا ھنا أن قول أبيی یوسف فیما نحن فیه من مسألة 
الاستیلاد علی قیاس قوله في مسألة الڑإعتاق . وأما قول محمد فيه فعلی خلاف قوله في تلك المسألة: یرشدك إلی 
ھذا المعنی قطعاً أسلوب تحریر المصنف حیث قال في قیاس قول أبي یوسف : وفي قول محمد بزیادة لفظ قیاس 
في الأول وحذفه في الثاني تدبر ترشد قوله: (وھذا قولھم جمیعاً) لن الاختلاف مع بقاء الکتابة وھا ھنا ما بقیت 
لأنه لما استولدھا الأول ملك نصف شریکە ولم یبق ملك للمدبر فیھا فلا یصح تدبیرہ کذا في العنایة وغیرھا. قال 
بعض الفضلاء فیه: إنه ینبغي أن یملکھا عند محمد بالأقل من نصف القیمة ونصف بدل الکتابة فلیتأمل انتھی ۔ 
أقول: یمکن الفرق بأنٗ وجە قول محمد بالأقل من نصف القیمة ونصف بدل الکتابة فیما إذا بقیت الکتابة وھو أن 
حق شریکه في نصف الرقبة علی اعتبار العجز وفي نصف البدل علی اعتبار الأداء فللتردد بینھما یجب أقلھماء وھذا 


موسر فإن المدبر مخیر ہین تضمین المعتق نصف قیمة المدبر وبین استسعاء العبد وإعتاقہ وإن کانت المسألة بالعکس من 

ذلك وھو أن أعتقه أحدھما ثم دہرہ الآخر لم یضمن المعتق ولکن یستسعی أُو یعتقء وھذا عند أَبي حنیفة. ووجھه أن التذبیر 
یتجزاأً عندہ فتدبیر أحدھما بقتصر علی نصیبه لکنە یفسد به نصیب الاخر لسد باب النقل عليه فله ان یضمن قیمة نصیبه وله 
الإعتاق والاستسعاء فإذا أعتق الآخر لم یبق لە خیار التضمین والاستسعاء ویقتصر الإعتاق علی نصیبه ٴ٣نه‏ یتجزأً عندہء ٴ 
ولکن یفسد بە نصیب شریکە لسذ باب الاستخدام عليه فله تضمین نصیبه والإعتاق والسعایة أ٘یضاً کما هو ۔ذھبہ؛ فإن ضمنه 
ضمن قیمة نصیبه مدبراً لأن الڑعتاق صادف المدبر, واختلفوا في قیمتەء فقیل قیمته تعرف بتقویم المقومین؛ وقیل قیمتہ ثلٹا 
قیمة القن لان المنافع أنواع ثلائة: : البیع وما أُشبه في کونە خروجاً عن الملك کالھبة والصدقة والإرث والوصیة والاستخدام 
وأمثاله فيی کونە انتفاعاً بالمنافع کالإاجارۃ والعاریة والوطء . والاإعتاق وتوابعه کالکتابة والاستیلاد والتدہیر والاعتاق علی مال؛ 
جیب ہے بتھوکوسھو وو جووہ وج ویش 
إذا غصب مدبراً وأبق فإله یضمنه ولا یتملکه فکان ضمان حیلولة ب؛ بین المالك والمملوك لا ضمان تملك؛ وإن أعتقه أو لا 

یعنی المسألة الثائیة کان للآخر الخیارات الثلاث عندہ خیار التعضمین والڑاعتاق والسعایة لان المعتق اقتصر علی نصیبه زا 
نصیب شریکە کما مرہ فإذا دبرہ لم یبق لە خیار التضمین؛ لأنه بمباشرۃ التدبیر یصیر مبرٹاً للمعتق عن الضمان لمعنی وھو أن 
نصیبه کان قناً عند إعتاق المعتق فکان تضمینه إیاہ متعلقاً بشرط تمليك العین بالضمان وقد فوّت ذلك بالتدبیرء بخلاف الأول 
فھناك کان نصیبه مدبراً عند ذلك فلا یکون التضمین مشروطاً بتمليك العین منەه. والحاصل أن الضمان یتعلق بالتمليك إذا کان 


وإنما ذکرھا استطراداً قوله: (فإذا دبرہء إلی قولە: وھو أن نصیبه کان قناً) أقول: الضمیر في قوله نصیبه والضمیر المسٹتر في قوله 
دبر راجعان إلی قوله للآخر في قوله لکان للآخر الخیارات الثلاث ۔ 


کتاب المکاتب ۲۰٣۹‏ 


فلم یصادف التدبیر الملك وھو بیعتمدہ (ویضمن نصف قیمته إن کان موسراً) ویسعی العبد في ذلك إن کان معسراً 
لأن ھمذا ضمان الإعتاق فیختلف ذلك بالیسار والإعسار عندھماء والل أعلم . 


الوجه غیر متمش فیما إذا لم تبق الکتابة لأن کون حق شریکه في نصف البدل علی اعتبار الأداء إنما یتصور عند بقاء 
الکتابةف وأما بعد زوالھا فیصیر ما أدته إلی شریکە بمنزلة العدم کما هو الحال في کل مکاتب عجز عن أداء تمام 
البدل فانفسخت الکتابة فحینئذ یتعین حق شریکه في نصف الرقبة فیضمن نصف قیمتھا بالاتفاق فلیتامل انتھی. 


المحل وقت الڑإعتاق قابلاً للتمليك؛ کما إذا اأعتق أولاً أو غصب القن فمات آو أبق؛ وأما إذالم ی یکن المحل قابلاً لە وقت 
الإاعتاق کما إذا تقدم التدبیر فالضمان یتعلق بمجرد الحیلولة بین المالك والمملوك لا بالتمليك؛ فإذا اعترض ضمان الحیلولة 
علی ما تعلق بالتمليك سقط الضمان لفوات شرطه؛ فصار مفوت الشرط بتفویته مبرثاً لصاحبه عما لزمه؛ وبقي لە خیار 
الإاعتاق والاستسعاء لأن المدبر یعتق ویستسعی . وقال أبو یوسف ومحمد: إِذا دیرہ أحدھما فعتق الآخر باطل؛ لأنه لا یتجزأ 
عندھما فیتملك نصیب صاحبه بالتدبیر ویضمن نصف قیمته موسراً کان أو معسراً لأئه ضمان تملك فلا یختلف بالیسار 
والإاعسار ویضمن نصف قیمته قناً لآن تدبیرہ صادفه وھو قن؛ وإن أعتقه أحدھما فتدبیر الآخر باطل لأن الڑإعتاق لا یتجزأً 
عندھما فیعتق کل وکلامه فیه ظاھر ۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٤٥‏ 


۲۰۰ کتاب المکاتب 


باب موت المکاتب وعجزہ وموت المولی 
قال: (وإذا عجز المکاتب عن نجم نظر الحاکم في حاله؛ء فإن کان لە دین یقبضه أو مال یقدم عليه لم یعجل 
بتعجیزہ وانتظر عليه الیومین أو الثلائة) نظراً للجانبین: والثلاث هي المدۃ التيی ضربت لابلاء الأعذار کإمھال الخصم 
للدفع والمدیون للقضاء فلا یزاد عليه (فإن لم یکن لە وجه وطلب المولی تعجیزہ عجزہ وفسخ الکتابةء وھذا عند أبي 
حنیفة ومحمد. وقال أبو یوسف: لا یجزع حتی یتوالی عليه نجمان) لقول عليْ رضي الل عنە: إذا توالی علی 
المکاتب نجمان رد في الرق''' علقه بھذا الشرط: ولأنه عقد إرفاق حتی کان أحسنە مؤجلە وحالة الوجوب بعد 
حلول نجم فلا بد من إمھال مدة استیسارًء وأولی المدد ما توافق عليه العاقدان. ولھما أأن سبب الفسخ قد تحقق وھو 


باب موت المکاتب وعجزہ وموت المولی 
تأخیر باب أحکام ھذہ الأشیاء ظاھر التناسب لأن ھذہ الأشیاء متأخرۃ عن عقد الکتابةء فکذا بیان أحکامھا 
قولە: (والٹلاٹ ھی المدة التي ضربت لإبلاء الأعذار کإمھال الخصم للدفع والمدیون للقضاء) قال صاحب العنایة: 
والمدیون بالجر عطف علی کإمھال. أقول: هذا بحسب ظاھرہ غیر صحیح قطعاء إذ لا شك أن المدیون معطوف 
علی الخصم والمعنی وکإمھال المدیون لأجل القضاء قوله : (ولھما أن سبب الفسخ قد تحقق وھو العجز لن من 


باب موت المکاتب وعجزہ وموت المولی 

تآخیر باب أحکام هذہ الأشیاء ظاھر التناسب لن هذہ الأشیاء متاخرة عن عقد الکتابة. قال: (وإذا عجز المکانب عن 
نجم) النجم هو الطالع ثم سمی بە الوقت المضروب ثم سمی بە ما یؤدي فیه من الوظیفة؛ وإن عجز المکاتب عن نجم (نظر 
الحاکم في حاله فإن کان لە دین یقبضه أو مال غائب یقدم عليه لم یعجل بتعجیزہ وانتظر عليه الیومین والثلاثة نظراً للجانبین 
والٹلاٹ هي المدة العيی ضربت لابلاء الأعذار کإمھال الخصم للدفع) فإن المدعی عليه إذا توجە الحکم عليه فادعی الدفع وقال 
لي بینة حاضرۃ أنه یؤخر یوماً ویومین وثلاثة لا یزاد عليهء وجعلوا ھذا التقدیر من باب التعجیل دون التأخیر والأصل فيه 
قصة موسی مع الخضر علیھما السلام حیث قال في الکرة الثالثة : طہذا فراق بیني وبینك)4 وکذلك قذر صاحب الشرع مدة 
الخیار ثلائة أیام (والمدیون) بالجر معطوف علی کإمھال: یعني إذا ثبت علی رجل مال فقال المدعی عليه أمھلني بوعاً أو ثلائة 
أیام فان یمھل ولا یزاد عليه (فإن لم یکن لە وجه وطلب المولی تعجیزہ عجزہ وفسخ الکتابة عند أبي حنیفة ومحمد . وقال أبو 
یوسف: لا یعجزہ حتی یتوالی عليه نجمان لقول عليٍ رضي اللہ عنە: إذا توالی علی المکاتب نجمان رد في الرق علقه بھذا 
الشرط) فلا یوجد دونە. ولقائل أن یقول: ہذا استدلال جمفھوم الشرط؛ وو لیس بناعض لأٰنه یفید الوجود فقط . والجواب 
ما أشار إلیه فخر الإسلام أنه معلق بشرطینء والمعلق بشرظین لا ینزل عند أحدھماء کما لو قال: إِن دخلت ھذین الدارین 
فأنت طالق (ولآن عقد الکتابة عقد إرفاق) مبناہ علی المسامحة (ختی کان أحسنه مؤجلهء وحالة الوجوب بعد حلول نجم) فلا 
إرفاق في الطلب عندہ (فلا بد من إمھال مدة إرفاقاء وأولی المدة لذلك ما توافق عليه العاقدان) فإن مضی النجم الثاني ولم یذ 
المال تحقق العجز عن أدائھإ فیفسخ لوجود مدة التاجیل التي اتفق علیھا العاقدان (ولھما أن سبب الفسخ) وو العجز (قد 
تحقق لأن من عجز عن أداء نجم واحد کان عن أداء نجمین أعجزء وھذا) أي کون العجز سبباً للفسخ (لأن مقصود المولی 
الوصول إلی المال عند حلول نجم وقد فات فیفسخ إذا لم یکن راضیاً بدونہ) والضمیر في یفسخ یجوز أن یکون للمولی : أي 
فیفسخ المولی الکتابة إذا لم یکن راضیاأًء وأن یکون للقاضي : أي فیفسخ القاضي إذا لم یکن المولی راضیاً بدون ذلك النجم 


۱ باب موت المکاتب وعجزہ وموت المولی 
قولە: (والمدیون بالجر عطف علی قوله کإمھال) أقول: فیه مسامحة لظھور أنه معطوف علی الخصم فوله : (یعني إذا ثبت) أقول: 
یعني بإقرار المدعی عليه قولە : (وقال أبو یوسف لا یعجزہ الخ) أقول: سواء کان لە وجە أم لا علی ما یفھم من دلیله. 


سے ا کا رک اتور ہد یس ہے سے ا تہ شش ر و ےد ہے ٭ سر لیے 
)١(‏ موقوف. أخرجە ابن أبي شیبة فيی مصنفه في البیوع کما في نصب الرایة ۱٤١,١‏ والبیھقيی ۳٣٤,٠٣‏ کلاھما عن علي موقوفاً بإسنادین الأوّل فیەه 
حجاج واہِ والٹاني الحارث واو۔ 


کتاب المکاتب لک 


العجزء لأن من عجز عن أداء نجم واحد یکون أعجز عن أداء نجمین؛ وھذا لأن مقصود المولی الوصول إلی المال 
عند حلول نجم وقد فات فیفسخ إِذا لم یکن یکن راضیاً بدونەء بخلاف الیومین والثلاثة لأنه لا بد منھا لڑإمکان الأداء فلم 
یکن تأخیراء والآثار متعارضة فإن المروی عن ابن عمر رضي اللہ عنھما أن مکاتبة لە عجزت عن أداء نجم واحد 
فردھا فسقط الاحتجاج بھا۔ قال: (فإن أخل بنجم عند غیر السلطان فعجز فردہ مولاہ برضاہ فھو جائز) لن الکتابة 
تفسخ بالٹر اضي من غیر عذر فالبعذر أولی (ولو لم یرضی بە العبد لا بد من القضاء بالفسخ) لأنه عقد لازم تام فلا 
بد من القضاء أو الرضا أو الرضا کالرد بالعین بعد القبض . قال : (وإذا عجز المکاتب عاد إلی أحکام الرق) لانفساخ 


عجز عن آداء نجم واحد یکون اأعجز عن أداء نجمین) أقول: فیه شيء وھو أن دلیلھما ھذا لا یتمشی في صورۃ إِن 
عجز عن أداء آخر النجوم التي توافقا عليه بعد أن أآدی سائر النجوم ہأسرھاء إذ لا یلزمە حینئذ سوی أداء نجم واحد 
حتی یجتمع علیہ نجمان عند إمھالہ مدة نجم فیکون أعجز عن أداٹھما بل یکون عليه حیتذ ان یژدي نجماً واحداً في 
ضعف مدته؛ ولا ریب أنه أیسر لە کما قال أبو یوسف رحمہ الله . وقال بعض الفضلاء: فيه تأملء فإنه إذا کان لە 
دین یقبضه أو مال یقدم عليه لا نسلم ھذہ الشرطیة انتھی. أقول: إن قوله ھذہ الشرطیة لیس بسدیدء إذ الظاھر أُن 
من في قول: من عجز عن أداء نجم واحد موصولةء وأن قوله: یکون أعجز عن أداء نجمین خبر أن في قوله: لأن 
فلا شرط ولا جزاء في الکلام حتی تکون الجملة شرطیة قولە: (والآثار متعارضةء فإن المروی عن ابن عمر رضي 
الله عنھما أن مکاتبة لە عجزت عن أداء نجم واحد فردھا”'' فسقط الاحتجاج بھا) ھذا جواب عن استدلال أبي 
یوسف بأثر علی رضي اللہ عنە بأن الأثر المروی عن ابن عمر رضي اللہ عنھما علی ما ذکر في الکتاب یعارضه فسقط 
الاحتجاج بھا: أي بالآثار للتعارض: لن الآثار إذا تعارضت وجھل التاریخ سقطت فیصار إلی ما بعدھا من الحجة 


علی اختلاف الروایتین؛ فإن المکاتب إذا عجز عن أداء بدل الکتابة ولم یرض بالفسخ فھل یستبد المولی به أو یحتاج إلی 
قضاء القاضي فيه روایتان (بخلاف الیومین والثلائة لأنه لا بد مٹھا لإمکان الأداء فلم یکن تأخیراً قول. والآٹار متعارضة) جواب 
عن استدلاله بأثر علي رضي اللہ عنه. وبیان ذلك أنه روي عن ابن عمر أن مکاتبة لە عجزت عن نجم فرڈھا فسقط الاحتجاج 
بھاء لن الآثار إذا تعارضت وجھل التاریخ تساقطت ویصار إلی ما بعدھا من الحجة؛ فیبقی ما قالاہ من الدلیل بأنذ سبب 
الفسخ قد تحقق الخ سالماً عن المعارض؛ لأن دلیل أبي یوسف حکایة لا تعارض المعقول فیثبت الفسخ بە. قال: (فإن أخل 
بنجم عند غیر السلطان) المراد بالإخلال ھا ھنا ترك آداء وظیفة بدل الکتابة في الوقت الذي اتفقا علی تعیینه في أداٹھا: فإذا 
أخل بهذا التعیین بنجم عند غیر السلطان: أي القاضي (فعجز فردہ مولاہ برضاہ کان جائزآ لأن الکتابة تفسخ بالتراضي من 
غیر عذر فبالعذر أولی ٭ وإن لم پرض بە العبد لا بد من القضاء بالفسخ لأنە عقد لازم) من جانب المولی لا یقدر علی الاإبطال 
ہانفرادہ (ثام) لیس فیه خیار شرط وکل ما کان كذلك (ففسخه یحتاج إلی) الرضا أو (القضاء کالرد بالعیب بعد القبہض) وقد 
تقدم أن فیه روایة آخری أُن الفسخ یصح بلا قضاء ووجھھا أن ھذا عیب تمکن في أحد العوضین قبل تە'م العقد لأن تمام 
الکتابة بالأداء وتمام العقد بوقوع الفراغ عن استیفاء ء أحکامه: فشبه بھذا الوجه بما لو وجد المشتري معیباً قبل القبض؛ وھناك 
ینفرد المشتري بالفسخ بلا قضاء فكکذلك ھا هنا. فال: (وإذا عجز المکاتب عاد إلی أحکام الرق لانفساخ الکتابةء وما کان فيی 
یدہ من الأکساب فھو لمولاہ لأنه ظھر أنه کسب عبدہ) وکسب العبد لمولاہ وإنما قال: (ظھر لأن کسبه کان موقوفاً عليه أو 


تال المصئنف: (لأن من عجز عن أداء نجم واحد یکون أعجز عن أداء نجمین) أقول: فیه تأملء فإنه إذا کان لە دین یقبضه أو مال 
یقدم عليه لا تسلم ھذہ الشرطیة قولە: (لن دلیل أبي یوسف) أقول: یعني دلیله المعقول قولە: (وتمام العقد بوقوع الفراغ عن استیفاء 
احکامه) أقول: ومن جملة أحکامهہ الحریة رقبة عند الأداء۔ 


)١(‏ غریب ھکذا۔ کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ٤٢١,١‏ قال: وروی ابن أبي شية:في مصئفه عن عطاء أن ابن عمر کاتب غلاماً له علی آلف دینار؛ 
فاناھا إلا مائةء فرذہ في الرق۔ 


۲۲۲ کتاب المکاتب 


الکتابة (وما کان في یدہ من الأکساب فھو لمولاہ) لأنہ ظھر أنہ کسب عبدہ؛ ہھذا لأنہ کان موقوفاً عليه أو علی 
مولاء وقد زال التوقف . قال: (فإن مات المکاتب ول مال لم تنفسخ الکتابة وقضی ما عليہ من ماله وحکم بعتقہ في 
آخر جزء من أجزاء حیاتہ وما بقي فھو میراث لورثته ویعتق أولادہ) وہذا قول علیٌ وابن مسعود رضی اللہ عنھماء 
وبە أخذ علماؤنا رحمھم الله . وقال الشافعي رحمہ الله : تبطل الکتابة ویموت عبداً وما ترکھ لمولاہ: وإمامہ في ذلك 
زید بن ثابت رضي الل عنهء”' ولأن المقصود من الکتابة عتقه وقد تعذر إثباته فتبطل؛ وھذا لأنه لا یخلو إما أن 
کھھ بعد اتحات ماضردا لا کے کاھ ار مھ ہشت لا وجه إلی الأول لعدم المحلیةء ولا إلی الثاني لفقد 


فیبقی ما قالاء من الدلیل بأن سبب الفسخ قد تحقق الخ سالماً عن المعارض فیثبت الفسخ بە کذا في عامة 
الشروح. أقول: ھنا إشکال؛ لان ما قالاہ من الدلیل المعقول راجع إلی القیاس علی مقتضی ما صرحوا به في کتب 
الأصول عند بیان انحصار الأدلة الشرعیة في الأربعة من أن الاستدلال بالمعقول راجع إلی القیاس؛ وقد صرح بە 
صاحب غایة البیان ھا هنا أیضاً حیث قال: إن الاآثار متعارضة والتاریخ مجھول فیصار إلی ما بعدھا من الدلیل وھو 
القیاس انتھی. وقد تقرر في الأصول أیضاً أن القیاس لا یجري في المقادیر وما نحن فيه من قبیل المقادیر کما 
آفصح عنه کثیر من الشراح حیث قالوا: وما رویناء من حدیث ابن عمر کالمروی عن النبي عليه الصلاة والسلام 
لأن ما یقوله الصحابي من المقادیر یحمل علی السماع لأنه لا یدرکه القیاس انتھی . فإذا تعارضت الآثار فیما نحن 
فیه وتساقطت کما قالوا ولم یصح القیاس في المقادیر کما تقرر في الأصول والفروع فکیف ینتھض ما قالاہ من 
الدلیل المعقول الذي مرجعەه إلی القیاس حجة لھما في إثبات ما ذھبا إليه في جواب هذہ المسألة فلیتأمل قوله وقال 
الشافعي: (تبطل الکتابة ویموت عبداًء وما ترکه لمولاہ وإمامه في ذلك زید بن ثابت رضي اللہ تعالی عنەء ولأن 
المقصود من الکتابة عتقه وقد تعذر إثباته فتبطل) قال صاحب العنایة فيی شرح ھذا المحل : وقال الشافعي : تبطل 
الکتابة ویموت عبداً وما ترکه فلمولاءء وھو قول زید بن ثابت رضي اللہ عنه واستدل لذلك بالمعقول بأن المقصود 
من الکتابة عتقه وعتقه باطل والمقصود منھا کذلك انتھی. وردّ عليه بعض الفضلاء بأن قوله: واستدل لذلك 
بالمعقول الخ لا یطابق المشروح لدلالته علی أنە استدل بأثر زید وبالمعقول حیث قال المصنف : ولآن المقصود 
بالواو العاطفة انتھی. أقول: بل هو مطابق للمشروح فإن الواو في قوله واستدل للعطف أیضاً والمعطوف عليه معنی 


علی مولاہ) لأنه إن أُدی بدل الکتابة فھو لە وإلا فلمولاء (وقد زال التوقف) قال: (فإن مات المکاتب ولە مال لم تنفسخ الکتابة 
وقضی ما عليه من ماله وحکم بعتقه في آخر جزء من أجزاء حیاته وما فضل فھو میراث لورثته ویعتق أولادہ) المولودون 
والمشترون في حال الکتابة وھو قول عليْ وابن مسعود رضي اللہ عنھما (وبه أخذ علماؤنا رحمھم اللہ وقال الشافعي رحمه 
الله تبطل الکتابة ویموت عبداء وما ترکە فلمولاہ وھو قول زید بن ثابت رضي الله عنهہ) واستدل لذلك بالمعقول بأن المعقود 
من الکتابة عتقه باطل فالمقصود منھا کذلك؛ وذلك لأآن العتق إن ثبت فإما أن یثبت بعد الممات مقصوداً أو قبله أو بعدہ 
مستنداً إلی حال حیاته لا سبیل إلی الأول لن المیت لیسن بمحل للعتق ولا بد له من محلء ولا إلا الثاني لأئه مشروط 
بالأداء والفرض عدمه فلزم وجود المشروط بدون شرطہه ولا إلی الثالث لآن الشيء یثبت في الحال ثم یستند وھذا الشيء لم 


قولە : (واستدل لذلك بالمعقول بأن المقصود من الکتابة عتقه وعتقه باطل فالمقصود منھا کذلك) أقول: لا یطابق المشروح لدلالته 
علی أنه استدل بأثر زیە وبالمعقول حیث قال المصنف: ولآان المقصود بالواو العاطفة والموافق للمشروح فتبطل الکتابةء لآن المعقود إنما 
شرعت لأاحکامھا فبطلان الحکم یلزمه بطلان العقد قولە : (وھذا الشيء لم یثبت بعد) أقول: بل هو متعذر الثبوت في الحال علی ما 
علمته. 


)١(‏ موقوف۔ آخرج الیی لییھقيی ۳۳٣,۱۰‏ عن الشعبي قال: کان زید بن ثابت یقول: المکاتب عبد ما بقيْ عليه درھم لا یرث ولا یورثٹ؛ وکان علی 
یقول: إذا ماتت المکاتب وترك مالا قسم ما ترك علی ما أڈی: وعلی ما بقي؛ فما آصاب ما أدی؛ فللورثة وما آصاب ما بقي؛ فلمواليەء وکان 
عبد اللہ یقول: یؤذي إلی عواليه ما بقي من مکاتبتہء ولورثہ ما بقي۔ 


کتاب المکاتب ۲۰۲۰۱۰۳ 
الشرط وھو الأداءء ولا إلی الثالث لتعذر الثبوت في الحال والشيء یثبت ثم یستند. ولنا أنه عقد معاوضة؛ ولا 
یبطل ہموت أحد المتعاقدین وھو المولی فکذا بموت الآخرء والجامع بینھما الحاجة إلی إبقاء العقد لإحیاء الحقء 
بل أولی لأن حقه آکد من حق المولی حتی لزم العقد في جانبەء والموت أنقی للمالکیة من للمملوکیة فینزل حیا 


قولە: وھو قول زید بن ثابت رضی الله عنه کأنە قال: أخذ بقول زید بن ثابت واستدل لمدعاہ بالمعقول أیضاء کما 
أن قول المصنف: ولأي المقصود بالکتابة عطف علیٰ معنی قوله: وإمامہ فی ذلك زید بن ثابت رضی اللہ عنہ؛ کانہ 
قال لأثر زید بن ثابت ولأن المقصود بالکتابة الخ والعطف بحسب المعنی شائع في کلام الثقاتء وقد صرح بجواز 
ذلك کثیر من المحققین في مواضع شتی من کتب البلاغةء فتطابق الشرح والمشروح في حاصل المعنی کما تری 
ٹم إِن ذلك البعض قال: والموافق للمشروح فتبطل الکتابة لأن العقود إنما شرعت لأحکامھا فبطلان الحکم یلزمه 
بطلان العقد انتھی . أقول: ھذا کلام خال عن التحصیل لأنه کان مدار ردہ علی صاحب العنایة بعدم مطابقة شرحه 
للمشروح علی تحقق الواو العاطفة في المشروح وعدم تحققه في الشرح علی زعمهء ولم یتحقق ذلك فیما ذکرہ 
نفسه قط فإنه قال: لأن العقود الخ بدون الواو العاطفة فما معنی عدم مطابقة ذلك للمشروح وموافقة ھذا إیاہ؟ وأبضاً 
إِن الفاء في قوله: فتبطل الکتابة مما لا محل لە في المشروح کما لا یخفی علی الفطن الناظر في عبارۃ المشروح 
قوله: (ہل أولی لأن حقه آکد من حق المولی) قال صاحب العنایة : قوله بل أولی یجوز أن یکون جواباً عما یقال: 
لیس موت المکاتب کموت العاقد لن العقد یبطل بموت المعقود عليه وو المکاتب دون العاقد. ووجه ذلك أن 
الموجب لبقاء العقد بعد موت العاقد ھا ھنا إنما هو الحاجةء والحاجة إلی ذلك بعد موت المکاتب أدعی من حیث 
المقتضی والمانع الخ. أقول: لا یذھب علی ذي فطرة سلیمة أُن قول المصنف : ھذا إنما هو لمجرد المبالغة في 
تحقق الجامع المذکور في جانب المقیس وھو موت المکاتب من المتعاقدینء ولا وجه لتجویز کونە جواباً عما یقال 
من طرف الخصم لیس موت المکاتب کموت العاقدء لن العقد یبطل بموت المعقود عليه وھو المکاتب دون 


یثبت بعد (ولنا أنه عقد معاوضة ولا یبطل بموت أحد المتعاقدین وھو المولی؛ فکذا بموت الآخرء والجامع بینھما الحاجة إلی 
إہقاء العقد لإحیاء الحق) وعليك باستحضار القواعد الأصلیة لاستخراج ما یحتاج إليه القیاس من بیان أصل منصوص عليه 
وفرع هو نظیرہ ولا نص فيه؛ وبیان أن هذا النص في الحال معلول؛ وبیان ما یمیز هذا الوصف عن غیرہ؛ وبیان صلاحه 
بملاءمته للعلل المنقولة عن رسول قيِ وعن السلف؛ وعدالتہ بظھور أثرہ فی جنس الحکم المعلل به وغیر ذلك من شروط 
القیاسء فإن تعذبر ذلك فارجع إلی الأصول الجدلیة بادعاء إضافة الحکم إلی المشترك وسد طریق ما یرد من ردہء وادعاء 
الإاضافة إلی المختص في ھذا الموضع وأمثالهء فإن یسر الله عليك ذلك بفیض من عندہ بعد الجثوٌ علی الرکب بحضرة 
المحققین فذلك الفوز العظیم قدرہ وإلا فإیاك ودعوی معرفة الھدایة فتکون من الجھالة الذي ظھر عند ذوي التحصیل عذرہ 
وألحق بالآخسرین أعمالاً الذین ضلٌ سعیھم في الحیاۃ الدنیا وھم یحسبون أنھم یحسنون صععاً قوله: (ہل أولی) یجوز أن 
یکون جواباً عما یقال لیس موت المکاتب کموت العاقد لأن العقد یبطل ہموت المعقود عليه وھو المکاتب دون العاقد . 
ووجه ذلك أن الموجب لبقاء العقد بعد موت العاقد ھا هنا إنما هو الحاجةء والحاجة إلی ذلك بعد موت المکاتب اأدعی من 
حیث المقتضی والمائع . أما المقتضی ف (لآن حقه آکد من حق المولی حتی لزم العقد في جانبہ: و) أما المائع فلان (الموت 
آنفی للمالکیة منه للمملوکیة) فإن المملوکیة ضعف والموت لا ینافیه لکونە عجزاً صرفاً حقیقیاً وقي المالکیة ضرب قوةۃ 
والموت ینافیھا (فینزل حیاً تقدیراً) کما آنزلنا المیت حیاً في حق بقاء التركة علی حکم ملکه فیما إذا کان علی المیت دین 


قوله: (یجوز أن یکون جواباً عمإ یقال لیس موت المکاتب کموت العاقد) أقول: ہذا لا یخلو عن بعد بعد قوله لا یبطل بموت 
أحد المتعاقدین فکذا بموت الآخر فإله صریح في عدم کون المکاتب معقوداً عليهء اللھم إلا أن یحمل علی الکلام التنزلي قوله: 
(والحاجة إلی ذلك بعد موت المکاتب أدعی) أقول: إلی في قوله إلی ذلك متعلق بقوله أدعی؛ وأشار بقوله ذلك إلی البقاء والمعنی 
والحاجة إلی البقاء اأدعی الخ 


٤‏ کتاب المکاتب 


تقدیراء أو تستند الحریة باستناد سبب الأداء إلی ما قبل الموت ویکون أداء خلفه کادائە؛ وکل ذلك ممکن علی ما 
عرف تمامہ في الخلافیات . قال: (وإن لم یترك وفاء وترك ولداً مولوداً ففي الکتابة سعی فی کتابة أبیه علی نجومہ فإذا 


مالکیة البدل کما صرحوا به والمصنف لم یتعرض في کلامه ھذا لمنع ذلك قط ولا لبیان أن المعقود عليه ماذاء فلا 
مجال لأن یکون کلامہ ھذا جواباً عن ذلك السؤالء لآن بطلان العقد بھلاك المعقود عليه أمر مجمع عليه لا یحتمل 
جوازہ بکون الحاجة أدعی إلی إبقائه بعد ان هلك المعقود عليهء فلا تفید المقدمات المذکورة ھا ھنا شیئاً في دفع 
ذلك السؤال أصلاء ثم إن بعض الفضلاء قدح فیما جوّزہ صاحب العنایة من کون کلام المصنف ھذا جواباً عما ذکر 
بوجە آخر حیث قال: لا یخلو عن بعد بعد قوله: لا یبطل بموت أحد المتعاقدین فکذا بموت الآخر فإنه صریح في 
عدم کون المکاتب معقوداً عليهء اللھم إلا أنذ یحمل علی الکلام التنزلي انتھی. أقول: لیس ھذا بتام لان کون قوله 
لا یبطل ہموت أحد المتعاقدین فکذا ہموت الآخر صریحاً في عدم کون المکاتب معقوداً عليه ممنوع لاحتمال أُن 
یکون المکاتب مع کونە أحد المتعاقدین معقوداً عليه أیضاً لوقوع العقد علی نفسه؛ ألا یری إلی قوله: في تصویر 
مسألة کتابة العبد عن نفسه وعن عبد آخر لمولاہ غائب بأن یقول العبد: کاتبني بألف درھم علی نفسي وعلی فلان 
الغائب ولئن سلم کونە صریحاً في ذلك فعدم کون المکاتب معقوداً عليه عندنا لا یستدعي عدم کونه کذلك عند 
الخصم أیضأء والسؤال المذکور إنما یتوجهە من قبل الخصم۔ فلو قصد المصنف بقوله بل أولی الجواب عنه لم یکن 
منافیاً لقول السابق بل یکون مقرراً لە فلا احتیاج إلی التنزلء بل لا معنی لە یظھر ذلك کلە بالتأمل الصادق قوله: 
(فیٹزل حیاً تقدیراً أو تستند الحریة باستناد سہب الأداء إلی ما قبل الموت ویکون أداء خلفہ کادائه) هذا إشارۃ إلی 
الجواب عما ذکرہ الخصم من التردید بوجھین ذھب إلی کل واحد منھما جماعة من أصحابنا: أحدھما أنه یعتق بعد 
الموت بأن ینزل حیآً تقدیراً کما أنزلنا المیت حیاً في حق بقاء التركة علی ملکه فیما إذا کان عليه دین مستغرق وفي 
حیٰ التجھیز والتکفین وتنفیذ الوصایا في الثلث؛ وکما قدرنا المولی حیاً ومالکاً ومعتقاً فی فصل موت المولی. 
وثانیھما أنه یعتق في آخر جزء من أجزاء حیاته بأن تستند الحریة باستناد سبب الداء إلی ما قبل الموت ویجعل أداء 
خلفه کأدائه بنفسه . ھذا زبدة ما في شروح ھذا الکتاب وغیرھا في ھذا المقام. ٹم أقول: من العجائب ھا ھنا أن 
صاحب الإصلاح والإیضاح بدل کلمة أو في أو تستند الحریة بکلمة الواو فقال فی شرحه: فی أثناء تقریر تعلیل 


مستغرق عليه وفيی حق التجھیز والتکفین وتنفیذ الوصایا في الثلث (أو تستند الحریة باستناد سبب الأداء وھو عقد الکتابة إلی ما 
قبل الِموت) فإن قیل: یلزم تقدم المشروط علی الشرط . أجاب المصنف بقولہ: (ویکون أداء خلفه کأدائہ) فلا یلزم ذلك ولا 
یتوھم ان العتق یتقدم علی الأداء بل یقدر الأداء قبل العتقء ولم بتعرض بأن المکاتب لیس بمعقود عليه لما تقدم أن المعقود 
عليه هو سلامة مالکیة الید. قال: (وإن لم یترك وفاء وترك ولداً مولوداً في الکتابة الخ) الولد المولود في الکتابة یسعی في 


قال المصنف : (أو تستند الحریة باستناد سبب الأداء إلی ما قبل الموت) أقول: فإن قیل : من أین یخرج الجواب عن قول الشافعي 
الشيء یثبت ثم یستند؟ قلنا: الأداء ثابت في الحال؛ فإن أداء خلفه کادائه فیستند إلی ما قبل الموت؛ وثبوت الحریة لیس بطریق الاستناد 
فھذا جواب باختیار الشق الثاني من التردیدء وإضافة السبب إلی الأداء بیانیة۔ أو نقول: المراد من استناد سبب الاداء استناد سببیة عقد 
الکتابة لا نفسەء إذ ہو موجود قبله لکنە لیس بسبب؛ فَإن التعلیقات لیست أسباباً عندنا في الحال بل عند وجود الشرطء فإذن أسند الأداء 
إلی ما قبل الموت فتامل مراجعاً إلی شرح الاتقاني. ثم اعلم أن الاستناد أن یثبت الحکم في الزمان المتأخر ویرجع القھقری حتی یحکم 
بثبوته في الزمان المتقدمء کذا في التوضیح في فصل المأمور بە نوعان قولە: (أو تستند الحریة باستناد سبب الأداء وھو عقد الکتابة إلی ما 
قبل الموت) أقول: ثبوت عقد الکتابة قبل الموت لیس بطریق الاستناد وھو ظاھر . والحق أن تجعل إضافة السبب إلی الأداء بیانیة. وقوله 
ویکون أداء خلفه الخ دفعاً لما یقال إنهە لم یوجد من المکاتب الأداء بعد الممات قوله: (ولم یتعرض بأن المکاتب لیس بمعقود عليه) 
أقول: ولعله إنما لم یتعرض لە لان سلامة مالکیة الید فاتت بفوته إذ لا مالکیة للمیت فلا فائدة في التعرضء أو جعلە باقیاً حکماً 
مشترکاً کما لا یخفی والجواب أُنھا حصلت لہ بالعقد والتفصیل في النھایة . 


کتاب المکاتب ۱ 2.2 


اُذی حکمنا بعتق أبیه قبل موتہ وعتق الولد) لأن الولد داخل في کتابتہ وکسبە ککسبه فیخلفه في الأداء وصار کما إذا 
ترك وفاء (وإن ترك ولداً مشتری فی الکتابة قیل لە إما ان تؤشي الکتابة حالة آو ٹرڈ وقیقا) ولا عند آبي حنیقة: وأما 
سی وم و ور تی مد مور سس اہی شر تی 
بخلاف سائر أکسابہ. ولأبي حنیفة وھو الفرق بین الفصلین أن الأجل یثبت شرطاً في العقد فیثبت في۔ حق من دخل 
تخت العقد والمشٹری لم یدخل لانہ لم یغنف إلیه الغقد ولا پسری کم إِلية لانقصالہةتخلاف المولود قي الکتابۃة 
لالہ متصل وقت الکتابة فیسري الحکم إليه وحیث دخل في حکمه سعی في نجومہ (فإن اشتری ابنە ثم مات وترك 
وفاء ورثہ ابنه) لأنه لما حکم بحریتہ في آخر جزء من أجزاء حیاتہ یحکم بحریة ابنە في ذلك الوقت لأنہ تبع لی في 
الکتابة فیکون ھذا حراً یرث عن حر (وکذلك إن کان هو وابنە مکاتبین کتابة واحدة) لأن الولد إِن کان صغیراً فھو 
تبع لأبیەء وإن کان کبیراً جعلاً کشخص واحدہ فإذا حکم بحریة الأب یحکم بحریته في تلك الحالة علی ما مر. 


أئمتنا فيی ھذہ المسألة فینزل حیاً تقدیراً وتستند الحریة باستناد سبب الأداء إلی ما قبل الموت. وقال في حاشیته 
علی قوله ونستند الحریة ھذا من تمام التعلیل + فمن قال: أو تستند فقط أخطاً انتھی۔ وفسر القائل فی حاشیة 
صغری بصاحب الھدایة ولا یخفی علی الناظر في شروح الھدایة وغیرھا من الکتب المبسوطة أن المخطیء ٭ هو ھذا 
المخطیء؛ فإن المقصود د من کلمة أو هو الإشارۃ إلی المسلکین المختلفین المستقلین في إثبات قول آئمتنا في مسألتنا 
ہذہ؛ فحق التعبیر أن تذکر کلمة أو دون کلمة الواوء ولعل منشأً غلط ذاك المخطیء أنه زعم أن قول صاحب الھدایة 
أو تستند الحریة الخ معطوف علی أول التعلیل وھو قوله: ولنا أنە عقد معاوضة فخطاہ بأنە من تمام التعلیل المذکور 
فکیف طف عليه بکلمة أو ولا ریب أنه معطوف علی قولە: فینزل حیاً تقدیراًء رت 
باحد الأمرین ہل فيه تربیة الفائدة بتوسیع الدائرۃ قوله: (ولا یسري حکمہ إليه لانفصاله) قال بعض الفضلاء: 

بحث انتھی. أُقول: سار تر دی سے شس ممٗ ور کس 
في أول فصل من باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله أنە إذا اشتری المکاتب أباہ أو ابنە دخل في کتابته . وأیضاً لو لم 
یسر حکمہ إليه لما عتق عندہ بأداء بدل الکتابة حالاء لکنہ ساقط بوجھیه. أما سقوط وجھہ الأول فلأن دخول الولد 


المشتري في کتابة أبيه لیس لسرایة حکم عقد الکتابة الذي جری بین المکاتب ومولاہ إليه؛ ہل یجعل المکاتب مکاتباً 
لولدہ باشترائہ إیاہ تحقیقاً للصلة بقدر الإمکان کما أن الحر إذا اٹ شتری ولدہ یصیر معتقاً لە بالاشتراء. وأما سقوط 


کتابة أبیه علی نجومه إن کان مفلساً بالاتفاق لدخوله في کتابته فکان کسبه ککسبە فیخلفه في الأداء کما لو ترك وفاۂ . وأما 
الولد المشتري فکالمولود في الکتابة عندھما۔ وقال أبو حنیفة رحمہ اللہ : قیل لە إما أن تؤدي الکتابة حالة أو ترد رقیقاً. ہما 
اعتبراہ بالمولود بجامع أنه یکاتب عليه تبعاً له ولھذا یملك المولی إعتاقه کالمولود فیھاء بخلاف الأکساب فإن المولی لا 
تصرف لە في أکسابه ولهذا لا یقدر علی إعتاق عبد المکاتب . وأبو حنیفة رحمه اللہ فرق بین الفصلین علی ما ذکرہ فيی 

الکتابء فإن اشتری المکاتب ابنه ٹم مات وترك وفاء ورٹه ابنە لأنه لما اشتراہ دخل في کتابتہ؛ فلما أدی بدل الکتابة عتق 
المکاتب في آخر جزء من أجزاء حیاته بطریق الاستنادء ولما حکم بحریته في ذلك الوقت حکم بجزیة ابنه أ٘یضا في ذلك 
الوقت لأنہ تبع لأبیه في الکتابة فیکون ذلك توریث حر عن حزء وکذلك إن کوتب الأب والابن کتابة واحدة ومات الأب 
وترك وفاء ورثە ابنە لآأن الولد إما أن یکون صغیراً أو کبیراء فان کان صغیراً فھو تبع لأبیەء وإن کان کبیراً جعلا کشخص 
واحد لاتحاد عقد الکتابة فیھماء فالحکم بحریة الاب حکم بحریتہ في تلك الحالة: یعني آخر جزء من أجزاء حیاتہ علی ما مر 
من استناد الحریة باستناد سبب الأداء إلی ما قبل الموت . قال: (وإن مات المکاتب ولە ولد من حرَة الخ) ذکر ھذہ المسألة 
والتي بعدھا لبیان الفرق بینھما. وصورتھا: مکاتم مات ول ولد حر من امرأۃ حرة وترك دیناً علی الناس وفاء بمکاتبته؛ 


قال المصنف: (ولا یسري حکمہ إليه) أقول: فیه بحث۔ 


۲۱٦‏ کتاب المکاتب 


قال: (وإن مات المکاتب ولە ولد من حرَۃ وترك دیناً وفاء بمکاتبته فجنی الولد فقضی بە علی عاقلة الأم لم یکن ذلك 
قضاء بعجز المکائب) لآن ھذا القضاء یقزر حکم الکتابة لأن ن قضیتھا إلحاق الولد بموالي الام وإیجاب العقلِ 
علیھم؛ لکن علی وجه یحتمل أن یعتق فینجر الولاء إلی موالي الأب؛ والقضاء یما یقرر حکمە لا یکون تعجیزا 
(وإن اختصم موالي الأم وموالي الأأبِ في ولائہ فقضی بە لموالي الام فھو قضاء بالعجز) لأن ہذا اختلاف في الولاء 
مقصوداء وذلك یبتنی علی بقاء الکتابة وانتقاضھاء فإنھا إذا فسخت مات عبداً واستقَرٌ الولاء علی موالي الأم؛ وإذا 


وجھه الٹانی فلآن عتق الولد المشتری عندہ بأداء بدل الکتابة حالاً لیس لأجل السرایة أیضاً بل لصیرورۃ المکاتب إذ 
ذاك حَتَلا می مات مت رتس وقد أُفصح عنه صاحب الکافي حیث قال: وکان ینبغي أن یباع بعد موته لفوات 
المتبوعء ولکن إذا عجل صار کأنه مات عن وفاء انتھی فتبصر قوله: (وإن مات المکاتب ولە ولد من حوٰۃ الخ) قال 
صاحب العنایة: ذکر هذہ المسألة والتي بعدھا لبیان الفرق بینھما انتھی. أُقول: ھذا کلام لا حاصل لە؛ لآن الفرق 
علق دن کل اف الا تر کرتا ملف بل ضارتالسالا واعلی لکل مالین اتا کرتا سرت اھر 
بینھماء فما وجە تخصیص علبية بیان الفرق بذکر ھاتین المسألتین؟ فإن قیل: الفرق بین ھاتین المسألتین خفیْ فکان 
بیانه أهم فیھما ولھذا خص علیته بذکرھما. قلنا: خفاء الفرق أیضاً متحقق في کثیر من المسألتین کما لا یخفی؛ فلم . 
یتم وجه التخصیص؛ وأیضاً لو کان ذکرھما لمجرد بیان الفرق بینھما لما استحقت واحدة منھما للذکر منفردة عن 
الآخری ولا شك أن کل واحدۃ منھما مسألة مھمة بنفسھا مقصودة بالذکر والبیانء علی أن الفرق بین مفھومي 
ہاتین المسألتین ظاھر غني عن البیانء وإنما المحتاج إلی البیان هو الفرق بین علیتھماء وبیان الفرق بین علیتھما إنما 
وقع في الھدایةء وھاتان المسألتان أنفسھما مذکورتان في البدایة أ٘یضاً بدون بیان العلةء فلم یکن ذکرھما لبیان الفرق 
بینھما بل کان لبیان حکمھما في أنفسھماء ویفھم الفرق بینھما من حیث الحکم کما في سائر المسائل قوله: (لأن 
هذا القضاء یقزر حکم الکتابةء لن من قضیتھا إلحاق الولد بموالي الأم وإیجاب العقل علیھم علی وجە یحتمل 0 
یعتق فینجر الولاء إلی موالي الأب؛ والقضاء بما یقزر حکمە لا یکون تعجیزا) قال صاحب العنایة في حل ھذا 
المحل: لآأن هذا القضاء یقرر حکم الکتابة وکل ما یقزّر شیئاً لا یبطله . أما أنه یقزر حکم الکتابة فلآن الکتابة 
تستلزم |لحاق الولد بموالي الام وإیجاب العقل علیھم علی وجه یحتمل أن یعتق المکاتب فینجر ولاء ابنە إلی 
مواليهەء لآن الولاء کالنسب والنسب إنما یثبت من قوم الم عند تعذر إثباتہ من الأب؛ حتی لو ارتفع المائع من إثباته 
منهء کما إذا آکذب المکاتب الملاعن نفسه عاد النسب إليه فکذلك الولاء فکان إیجاب العقل من لوازمھاء وثبوت 


فالکتابة باقیة وولاء الولد لموالي الأم. أما بقاء الکتابة فلما لە من المال المنتظرء لأن الدین باعتبار مآله مالء ولکن لا یحکم 
بعتقه حتی یؤدي البدل؛ وإنما قید بالدین لأنه لو ترك عیناً لم يتأتَ القضاء بالإلحاق بالام لإمکان الوفاء في الحال. وأما أن 
الولاء لموالي الام فلانه لما لم یحکم بعتقه لم یظھر للولد ولاء في جانب أبیە فان جنی ھذا الولد جنایة وقضی بە: أي 
بموجب الجنایة علی عاقلة الأام لم یکن ذلك قضاء بعجز المکاتب وفسخ الکتابةء لن ھذا القضاء یقزر حکم الکتابةء وکل ما 
یقزر شیتاً لا یبطله. أما أنه یقزر حکم الکتابة فلان الکتابة تستلزم إلحاق الولد بموالي الم وإیجاب العقل علیھم علی وجه 
یحتمل أن یعتق المکاتب فینجر ولاء ابنه إلی مواليهء :لأن الولاء کالنسب والنسب إنما یثبت من قوم الام عند تعذر إثباته من 
الاب حتی لو ارتفع المائع من إِثباتہ منەء کما إذا آکذب الملاعن نفسه عاد النسب إليه فکذلك الولاء؛ فکان إیجاب العقل 


قوله: (ذکر ھذہ المسألة والتي بعدھا) أقول: وھي قوله وإن اختصم موالي الام قوله: (لأنہ لو ترك عیناً لم یتأات القضاء) أقول: أي 
علی مذھبنا قولە : (مات رقیقاء إلی قوله: مات حراً والولاء لنا فقضی بولائہ) أقول: الضمیر المسٹتر في مات رقیقاً والمسٹٹر في مات 
حراً راجعان إلی الاب والضعیر في قوله بولائہ راجع إلی الولد قال المصنف : (لآن ھذا اختلاف في الولء مقصوداً الخ) أقول: لا یخفی 


کتاب المکاتب ۲۷ 


بقیت واتصل بھا الأداء مات حراً وانتقل الولاء إلی موالي الأب؛ وھذا فصل مجتھد فيه فینفذ ما یلاقیه من القضاء 
فلھذا کان تعجیزاً. قال: (وما أذی المکاتب من الصدقات إلی مولاہ ٹم عجز فھو طیب للمولی لتبدل الملك) فإن 
العبد یتملکە صدقة والمولی عوضاً عن العتق وإليه وقعت الإشارة النبویة فيی حدیث بریرۃ رضي ال عنھا (ھي لھا 
صدقة ولنا عدیةہ”'' وھذا بخلاف ما إذا أباح للغني والھاشمي؛ لن المباح لە یتناوله علی ملك المبیح؛ ونظیرہ 
المشتري شراء فاسداً إذا أباح لغیرہ لا یطیب لە ولو ملکه یطیب؛ ولو عجز قبل الأداء إلی المولی فکذلك الجواب؛ 
وھذا عند محمد ظاھر لأن بالعجز یتبدل الملك عندہء وکذا عند أبي یوسف؛ وإن کان بالعجز یتقرر ملك المولی 


اللازم یقرر ثبوت ملزومہ. وأما أن کل ما یقرر شیٹاً لا یبطله فلثلا یعود علی موضوعہ بالنقض انتھی کلامہ. أقول: 
في تقریرہ نوع إشکال علی طریقة أھل المعقول فإن قوله ثبوت اللازم یقرر ثبوت ملزومه ممنوع؛ إِذ لا یلزم من 
ثبوت اللازم ثبوت الملزوم لجواز أن یکون اللازم أعم من الملزوم؛ ولا شك أن تحقق العام لا یستلزم تحقق 
الخاص؛ والظاہر فیما نحن فيه عموم اللازم لأن إیجاب العقل علی موالي الام یتحقق في صورۃ ان یقضی بعجز 
المکاتب کما یتحقق في صورة أُن یبقی علی کتابته فلا یتم التقریب . ثم أقول: یمکن دفعه بأن اللازم ھا ھنا لیس 
مطلق إیجاب العقل علی موالي الأم؛ بل إیجابہ علیھم علی وجه یحتمل أُن یعتق المکاتب فیج ولاء ابنە إلی مواليه 
وإیجابە علیھم علی ذلك الوجه لازم مساو لصورۃ إبقاء الکتابةء إذ فی صورۃ القضاء بالعجز ینتفي هذا اللازم بانتفاء 
جزئہ وھو احتمال جر الولاء کما صرح بە في المسألة الاتیةء ولکن بقي ھا ھنا شيءء وھو أن المانع أن یمنع ثبوت 
ھذا اللازم المقید فیما نحن فیەء لأن ثبوتە فیە یتوقف علی أن لا یکون القضاء بموجب جنایة الولد علی عاقلة الام 
قضاء بعجز المکاتب وھو أول المسألةء فلا یخلو التعلیل المذکور عن نوع المصادرۃ فتامل قوله: (وما آدی المکاتب 
من الصدقات إلی مولاہ ثم عجز فھو طیب للمولی لتبدل الملك) وتبدل الملك بمنزلة تبدل العین في الشریعةء کذا 
في الکافي وعامة الشروح . فإن قیل: إن ملك الرقبة کان للمولی فکیف بتحقق تبدل الملك؟ قلنا: ملك الرقبة 
للمولی کان مغلوباً في مقابلة ملك الید للمکاتب؛ حتی کان للمکاتب أن یمنع المولی عن التصرف في ملکە؛ ولم 
یکن للمولی أن یمنع المکاتب عن التصرف في ملکە؛ ثم بالعجز ینعکس الأمر ولیس ھذا إلا بتبدل الملك للمولی 


من لوازمھا وثبوت اللازم یقزر ثبوت ملزومہ. وأما أن کل ما یقزر شیتاً لا یبطله فلئلا یعود علی موضوعہ بالنقض قول: (وإن 
اختصم موالي الأم الخ) هو المسألة الثانیةء وصورتھا: مات ھذا الولد بعد الأب واختصم موالي الأب وموالي الام فقال موالي 
الام مات رقیقاً والولاء لناء وقال موالي الأب مات حراً والولاء لناء فقضی بولائہ لموالي الام فھو قضاء بالعجز وفسخ 
الکتابة لن ھذا الاختلاف اختلاف في الولاء مقصوداً وھو واضح. وذلك ینبني علی بقاء الکتابة وانتقاضھاء فإنھا إذا فسخت 
مات عبداً واستقر الولاء علیٰ موالي الأمء وإذا بقیت واتصل بھا .الاداء: مات حراً وانتقل الولاء إلی موالي الأب؛ وھذا: أي 
بقاء الکتابة وانتقاضھا فصل مجتھد فيه کما مر فینفذ ما یلاقيه من القضاءء وإذا کان القضاء بالولاء نافذاً انفسخ الکتابة لانتفاء 
لازمھا وھو احتمال جز الولاءء لما تقدم في المسأله الأولی أن ذلك جزء اللازم والشيء ینتفي بانتفاء جزئە. قیل فسخ الکتابة 
مبنی علی نفوذ القضاء ولزومه وذلك لصیانة القضاء عن البطلان وفي صیانته بطلان ما یجب رعایته وھو الکتابة رعایة لحق 
المکاتبء ولیس أحد البطلانین أرجح. وأجیب بآن صیانة القضاء أولی لأله إذا لاقی فصلاً مجتھداً فیه نفذ بالإاجماعء وصیانة 
ما هو مجمع عليه أولی من صیانة کتابة اختلفت الصحابة في نفاذھا. قال: (وما أذی المکاتب من الصدقات إلی مولاہ الخ) إذا 


عليك أن مقصود کل واحد من تینك الطائفتین قرار الولاء عليهء فاختصامھم في الحقیقة فيه فلا یرد أن یقال: یتصور الولاء لمولی الأم 
علی تقدیر بقاء الکتابة قبل اتصال الأداء فلا یستقیم قوله وذلك یبتنی قوله: (لانتفاء لازمھا وھو احتمال الخ) أقول: ھا ھنا مسامحة حیث 
لا یطابق تعلیله المعلل ظاھراء فإنه 'جعل احتمال جر الولاء لازماً في المدعيیء وجزء اللازم في الدلیل وتوجیھہ غیر خفي کما لا یخفی 
قوله: (رعایة لحق المکاتب) أقول: ناظراً إلی قوله ما یجب رعایته . 


)١(‏ صخح۔ آخرجه البخاري ۲٥۷۸‏ ومسلم ٤ ٥‏ والنسائی ۱٦٦٦١٦٦١ ,٦‏ والبیھقی ۲۹٥۱۰ ۱۳٣۷ ۸٥٦‏ والطیالسي ۱٢١١١۷‏ كلَھم من 
حدیث عائشة ۔ وتقدم في الطلاق . 


)۲۸ کتاب المکاتب 


عندہ لأنه لا خبث في نفس الصدقةء واإنما الخبث في فعل الآخذ لکونە إذلالاً بە؛ ولا یجوز ذلك للغنيْ من غیر 
حاجة وللھاشمي لزیادة حرمته والأخذ لم یوجد من المولی فصار کابن السبیل إذا وصل إلی وطنه والفقیر إذا استغنی 
وقد بقی في أیدیھما ما أخذا من الصدقة فإنه یطیب لھماء وعلی ھذا إذا أعتق المکاتب واستغنی یطیب لە ما بقي من 


کذا قال جمھور الشراح. واعترض صاحب العنایة علی ھذا الجواب حیث قال: بعد ذکر السؤال والجواب. وفيه 
نظر لأنا لا نسلم أن ذلك تبدل ولئن کان فلا نسلم أن مثله بمنزلة تبدل العین اھ وقصد الشارح العیني دفع ذلك 
فقال: قلت أول کلام منع مجرد؛ والثاني دعوی بلا برھان اھ. أقول: لیس ھذا بشيءء فإن المنع المجرد والمنع 
مع السند کلاھما من دب المناظرینء غایة الأمر أن الثاني أقوی من الأولء فلا یفید قوله أول کلامه منع مجرد۔ 
وأما قوله والثاني دعوی بلا برھان ففاسدہ إذ لا دعوی لە في الثاني بل هو أیضاً منع محض کما تری فلا یلزمه 
البرھمانء والصواب في دفع ذلك أن یقال: إن منع التبدل مکابرۃء إذ لا شك أن الانعکاس یقتضي التبدل ہل هو 
عین التبدلء وإن منع کون مثل ھذا التبدل بمنزلة تبدل العین ساقط؛ لآن کونە بمنزلة تبدل العین إنما هو فی حکم 
الشرع دون الحقیقةء وکونه بمنزلة ذلك في حکم الشرع منصوص عليه من قبل أھل الشرع فلا مجال لمنعه. ثم قال 
صاحب العنایة : ولعل الأولی أن یقال: المولی لم یکن لە ملك ید قبل العجز وحصل بە فکان تبدلاً اھ ورڈ عليه 
الشارح العیني لأنه إِن لم یکن لە ملك ید فله ملك رقبة. أقول: ہذا أیضاً کلام لغوء إذ أن یکون لە ملك رقبة قبل 
العجز لا ینافی تحقق التبدل بالنظر إلی ملك الید وھو کاف فی کون ما أُدّی إلی المکاتب من الصدقات طیباً 
للمولی کما صرحوا بھ. والصواب في الرد عليه ھا هنا أن یقال: ھذا الذي ذکرہ في المآل عین الجواب الذي اختارہ 
جمھور الشراح؛ وأورد هو النظر عليه مع ما في ذلك الجواب من المزیة وھي الإشارة إلی وجه اعتبارھم تبدل ملك 
الید دون بقاء ملك الرقبة بأن ملك الرقبة مغلوب في مقابلة ملك الیدء فکان اعتبار حال الغالب وھي التبدل أولی من 
اعتبار حال المغلوب وھي البقاء فلا وجه لإیراد النظر علی ذلك الجواب؛ وذکر ھذا من عند نفسه وادعاء أنه أولی 
من ذلك قولە: (لأنه لا خبث في نفس الصدقة وإنما الخبث في فعل الآخذء إلی قولە: والأخذ لم یوجد من 
المولی) قَال بعض الفضلاء : فعلی ھذا لو أباح الفقیر للغني أو الھاشمي ینبغي أن یطیب لھما عندہ إذ لا أخذ منھما 
کمالا یخفی اھ. أُقول: إن لم یوجد منھما الأخذ من ید المتصدق فقد وجد منھما الأاخذ من ید الفقیر حیث تناولا 
ما کان في یدہ وملکە فقد تحقق في حقھما ھناك سبب الخبث: إذ لا فرق في إیراث الخبث بین أخذ من واحد 


کان المکاتب أخذ من الزکوات شیتاً وعجزء فاما إن عجز بعد أدائه إلی المولی أو قبله؛ فإن کان الأول هو طیب للمولی 
بالإاجماع لأن سبب الملك فيه قد تبدل لآن العبد یتملکه صدقة والمولی یتملکه عوضاً عن العتق؛ وتبدل السبب کتبدل العین . 
أصل ذلك حدیث ہریرۃ رضي اللہ عنھا فیما آمدت إلیه قل وهي مکاتبة حیث قال قٌلٍ ٥هي‏ لھا صدقة ولنا عدیة؛ وھذا بخلاف 
ما إذا أباح الفقیر ما أخذ من الزکاۃ لغْنيَ أو عاشمي فإنه لا یطیب لھماء لن المباح لە یتناوله علی ملك المبیح فلم یتبدل 
سبب الملك؛ ونظیرہ المشتري شراء فاسداً إذا آباح لغیرہ لا یطیب لە ولو ملکه طاب لە. وإن کان الثاني فکذلك الجواب علی 
الصحیح؛ وھذا عند محمد رحمه الل ظاھر لأنه بالعجز یتبدل الملك؛ فإن عندہ أن المکاتب إذا عجز ملك المولی أکسابهہ 
ملکاً مبتدأ ولھذا أوجب نقض الإجارۃ في المکاتب إذا آجر أمته ظثراً ٹم عجز وکذا عند أبي یوسف رحمه اللہ وإن کان 
بالعجز یتقرر ملك المولی عندہ فإن للمولی نوع ملك في أکسابە وبالعجز یتاکد ذلك الحق ویصیر المکاتب فیما مضی کالعبد 
الماذونء ولھذا إذا آجر المکاتب أمته ظثراً ئم عجز لا بوجب فسخ الإجارۃ لن الخبث لیس في نفس الصدقةء وإلا لما 
جس ر ا رع جع سے اس مد طول ہد ےی ا بے رہہ 

قال المصنف: (ولا یجوز ذلك للغني من غیر حاجة: وللھاشمي لزیادة حرمته) أقول : فعلی ھذا لو أباح الفقیر للغني أو الھاشمي 
ینبغي أن یطیب لھما عندہء إذ لا آخذ منھما کما لا یخفی قولە: (لأن الخبث لیس في نفس الصدقة) أقول: تعلیل لقوله وکذا عند أبي 


یوسم۔ 


کتاب المکاتب ۲۹ 


الصدقة في یدہ. قال: (وإذا جنی العبد فکاتبه مولاہ ولم یعلم بالجنایة ٹم عجز فإنه یدفع آو یفدي) لان ھذا موجب 
جنایة العبد فی الأأاصل ولم یکن عالماً بالجنایة عند الکتابة حتی یصیر مختاراً للفداء إلا أُن الکتابة مانعة من الدفع؛ 
فإذا زال عاد الحکم الأصلي (وکذلك إذا جنی المکاتب ولم یقض بە حتی عجز) لما بینا من زوال المائع (وإن قضی 
به عليه في کتابته ٹم عجز فھو دین یباع فیه) لانتقال الحق من الرقبة إلی قیمته بالقضاءء وھذا قول أبي حنیفة 
ومحمد؛ وقد رجع أبو یوسف إليه وکان یقول أوّلاً یباع فیه وإن عجز قبل القضاء وھو قول زفر لأن المائع من 
الافع وھو الکتابة قائم وقت الجنایةء فکما وقعت انعقدت موجبة للقیمة کما في جنایة المدبر وأم الولد. ولنا أن 


وأخذ من آخر إذا وجد الإذلال بالأخذء بخلاف المولی فیما نحن فيه فإنه لم یوجد فنه الأخذ لا من ید المتصدق 
وھو ظاھر ولا من ید العبد فإن أکسابہ ملك مولاہ عند أبي یوسف؛ فبالعجز لا یتبدّل الملك فلا یوجد منە الأخذ 
بل یبقی ملکه في یدہ علی حاله کما یرشد إليه تشبیھه بابن السبیل إذا وصل إلی وطنە والفقیر إذا استغنی وقد بقي في 
أیدیھما ما أخذا من الصدقة. فإن قلت: لا شك أنە کان للمکاتب ملك الید قبل العجز بالاتفاق ولھذا کان لە منع 
المولی عن التصرف فیما في یدہہ فبالعجز انتقل ذلك منە إلی المولی فوجد من المولی الأخذ من ید العبد بھذا 
الاعتبار. قلت : ذاك الانتقال ضروري والأخذ فعل اختیاري فلا یعد ذلك أخذاء ولو سلم أن یعدَ ذلك أخذاً فاللازم 
فیما نحن فیه عند أبي یوسف أخذ المولی ملك نفسه من ید عبدہ؛ والذیي کان سبباً للخبث إنما هو أخذ ملك الغیر 
من یدہ وھو یتحقق عند إباحة الفقیر للغني أو الھاشمي فوضح الفرق بین ذلك وبین ما نحن فيه قوله: (ولنا أن 
المنافع قابل للزوال للترذد ولم یثبت الانتقال في الحال فیتوقف علی القضاء أو الرضا) قال صاحب العنایة : فإِن قیل: 


فارقھا أصلاًء وإنما الخبث في فعل الآخذ لکونە إذلالاً بەء وذلك لا یجوز للغني بلا حاجة ولا للھاشمي لزیادة حرمتہء . 
والأخذ لم یوجد من المولی فصار کابن السبیل إذا وصل إلی وطنە والفقیر إذا استغنی وقد بقي في أیدیھما ما أخذا من الصدقة 
إِنه یطیب لھماء وعلی مذا إذا اعتق المکاتب واستغنی یطیب لە ما بقي في یدہ من الصدقةء وإنما قیل علی الصحیح لأن 
بعض المشایخ قالوا علی قول أبي یوسف رحمہ اللہ لا یطیب؛ لآن المکاتب عندہ لا یملك المولی أکسابە ملکاً مبتدأ بل کان 
لە نوع ملك في آکسابہ وبالعجز یتاکد ذلك کما ذکرنا آنفاً۔ 

وھا هنا سؤال مشکل وھو أُن ملك الرقبة کان للمولی فأنی یتحقق تبدل الملك. وأجیب بأن ملك الرقبة للمولی کان مغلوباً 
في مقابلة ملك الید للمکاتب؛ فإن للمکاتب أن یمنع المولی عن التصرف في ملکه ولیس للمولی أن یمنع المکاتب عن 
التصرف في ملکه وبالعجز ینعکس ذلك ولیس ذلك إِلا بتبدل الملك للمولی؛ وفیه نظر لأنا لا نسلم أن ذلك تبدل؛ ولئن کان 
فلا نسلم أن مثله بمنزلة تبدل العینء ولعل الأولی أن یقال: المولی لم یکن لە ملك ید قبل العجز وحصل بە فکان تبدلاً۔ 
قال: (وإذا جنی العبد فکاتبە مولاہ الخ) إذا جنی العبد فکاتبە کولاہ ولم یعلم بالجنایة لم یجعل مختاراً للفداء ویجب عليه 
قیمتہ. آما الأول فلعدم علمه بالجنایة. وأما الثاني فلان الدفع قد تعذر بفعله وھو الکتابة کما لو باعه وھو لا یعلم بالجنایة فإن 
عجز خیر المولی بین الدفع والأداء والفداء لأن ھذا: أي احد مذین الأمرین موجب جنایة العبد في الأصل؛ والموجب 
الأصلي لا یترك إلا بمائم؛ فإِن الأصل عبارة عن حالة مستمرة لا تتغیر إلا بأامور ضروریة والمائع عنه حال الکتابة قائم: أما 


قولہ: (وفیه نظر لنا لا نسلم أن ذلك الخ) اقول: وأنت خیر بأن تبدل ملك الید لا یقبل المنع وکون مثله بمنزلة تبدل العین أیضاً 
کذلك فإن ذلك یجعله حلالاً طییاً للمولی وھم یجعلونہ حلالاً بدون ھذا التبدل کما في ابن السبیل إذا وصل إلی وطنە والفقیر إذا استغنی 
فبمثله اأولی قوله: (ولعل الأولی أن یقال الخ) أقول: إِن راد أنه لم یکن لە ملك أصلا فھو لا یوافق المذھب؛ وإن أراد أنه لم یکن لە 
ملك تام یکون عین الجواب المنظور فیە فلیتامل قولہ: (إذا جنی العبد فکاتبه مولاہ ولم یعلم بالجنایة لم یجعل مختاراً للفداء ویجب عليه 
قیمتہ) أقول: أي إذا کان قیمته أقل من رش الجنایة وإلا فالواجب عليه الأقل من قیمتہ ومن رش الجنایة. ثم اعلم أن الضمیر في قولە 
راجع إلی المولی. قوله: (وکذلك: أي وکما مر من عود الحکم الأصلیي) أفول: والأاولی أن تجعل الإشارة إلی ما ذکر من المسألة 
والتشبیه في عود الحکم الأصلي۔ 


المانع قابل للژوال للتردد ولم یثبت الانتقاہ فيي الحال فیتوقف علی القضاء أو الرضا وصار کالعبد المبیع إذا أبق قبل 
القبض یتوقف الفسخ علی القضاء لترددہ واحتمال عودہء کذا ھذاء بخلاف التدبیر والاستیلاد لأنھما لا یقبلان 
الزوال بحال۔ قال: (وإذا مات المولی المکاتب لم تنفسخ الکتابة) کي لا یؤدي إلی إبطال حق المکاتب؛ إِذ الکتابة 
سبب الحریة وسہب حق المرء حقه (وقیل لە أَد المال إلی ورثة المولی علی نجومەه) لأنه استحقاق الحریة علی ھذا 
الوجه والسبب انعقد کذلك فیبقی بھذہ الصفة ولا یتغیرہ إلا أن الورثة یخلفونہ في الاستیفاء (فإن أعتقه احد الورثة 


قوله: ولم یثبت الانتقال في الحال متنازع فیەء لأن مذھب زفر رحمہ اللہ أن جنایة المکاتب تصیر مالاً فی الحال من 
غیر توقف علی الرضا أو القضاء فما وجه أآخذہ في الدلیل؟ قلنا ظھورہ: فإن التردد في زوال المانع یمنع الانتقال 


عن الفداء فلما مر من عدم العلم؛ وأما عن الدفع فلتعذرہ بالکتابةء فآما إذا عجز فقد زال المائعء وإذا زال المائع عاد الحکم 
الأصليء وکذلك: أي وکما مر من عود الحکم الأصلي إذا جيء المکاتب ولم یقض بە: أي بموجب الجنایة حتی عجز لما 
بینا من زوال المائع وإن قضی بە: أي بموجب الجنایة عليه: أي علی المکاتب في کتابته ثم عجز فھو: أي ما قضی بە من 
موجبھا دین في ذمته یباع فی . واعلم أن المکاتب إذا جنی جنایة خطأ فإنه یسعی في الأاقل من قیمته ومن آرش الجنایف لآن 
دفعہ متعذر بسبب الکتابة وھو اأحق بکسبە وموجب الجنایة عند تعذر الدافع علی من یکون الکسب لە؛ والواجب هو الأقل من 
القیمة ومن آرش الجنایة؛ ألا تری أن في جنایة المدبّر وأم الولد یجب علی المولی الأاقل من قیمتھما ومن رش الجنایة لأنە 
أحق بکسبھماء ھکذا ذکرہ الكرخي رحمه اللہ وغیرہ وإذا علمت ھذا ظھر لك أن الحق قد انتقل بالقضاء من الموجب 
الاصلي وھو دفع الرقبة إلی القیمة قبل زوال المائعء فإذا زال لم یعد الحکم الأصلي صیانة للقضاءء وھذا قول أبي حنیفة 
ومحمد رحمھما اللہ وقد رجع إليه أبو یوسف رحمہ اللہ آخراً وکان یقول أوَلاً یباع فيه وإن عجز قبل القضاء إِلا أن یقضي 
المولی عنهء وھو قول زفر رحمه اللہ لآن المائع من الدفع وھو الکتابة قائم وقت الجنایةء فالجنایة عندما وقعت انعقدت موجہة 
للقیمة کما في جنایة المدبر وأم الولد. وقوله من الرقبة إلی القیمة وقوله انعقدت موجبة للقیمة یشیر إلی أن الواجب هو القیمة لا 
الأقل منھا ومن آرش الجنایةء وھو مخالف لما ذکرنا من روایة الکرخی والمبسوط؛ وعلی ھذا یکون تاویل کلامه إذا کانت 
القیمة أقل من آرش الجنایة. ولنا القول بالموجب؛ وھو نا سلمنا أن المائع من الدفع قائمء ولکن الکلام في أنە قابل للزوال 
أو لاء ولا شك في قبوله لإمکان انفساخ الکتابة وعدم ثبوت الانتقال في الحال فیتوقف علی القضاء أو الرضا. فإِن قیل: قولە 
ولم یثبت الانتقال في الحال متنازع فیه لأن مذھب زفر رحمه اللہ أن جنایة المکاتب تصیر مالاً في الحال من غیر توقف علی 
الرضا أو القضاء فما وجه أخذہ في الدلیل؟ قلنا: ظھورہء فإن التردد في زوال المائع یمنع الانتقال لإمکان وجود الموجب 
الأاصلي فصار کالعبد المبیع إذا أبق قبل القہض فإنه یتوقف الفسخ علی القضاء لترددہ واحتمال عودہ؛ بخلاف التدبیر 
والاسٹیلاد لأنھما لا یقبلان الزوال بحال فکان الموجب في الابتداء هو القیمة. قال: (وإذا مات مولی المکاتب لم تنفسخ 
الکتابة) الکتابة حق المکاتب لانھا سبب حریته وحریة حقه فھي سبب حقه؛ وسْبب حق المرء حقه لإفضائ إلی حصوله؛ 
فالکتابة حقهء فإذا مات المولی لا تنفسخ کي لا یؤدي موتە إلی إبطال حق غیرہء ویقال لە اد المال إلی ورثة المولی علی 
نجومہ: أي مؤجلاً لأنه استحق الحریة علی ھذا الوجهءوالسبب انعقد کذلك فیبقی بھذہ الصفة من غیر تغییرء وھذا لأن 
المولی لما کان صحیحاً صح تصرفه بتاجیل الکل کإسقاطہء بخلاف ما إذا کان مریضاً وکاتبە فإن المکاتب یؤدي ثلثي القیمة 
حالاً أو یرد رقیقاً لأنه لما کان مریضاً لم یصح تصرف بتاجیل غیر الثلث کإسقاطه قوله: (إلا أن الورثة یخلفونه) استثناء من 
قوله ولا یتغیر قیل وکأنه جواب عما یقال کیف لا یتغیر سبب الحریة وقد کان لە حق استیفاء البدل فصار للورثة وھو تغیر 
فقال قیامھم مقامه في الاستیفاء لا یسمی تغییراً فی عقد الکتابة لأنھا باقیة کما کانت؛ فکما أن سائر الدیون یخلفونه فیه ولا 
یسمی ذلك تغیراً فکذلك دین الکتابة (فإن أعتقه أحد الورثة لم ینفذ عتقہ لألە لم یملکھ إذ المکاتب لا یملك ہسائر أسباب 
الملك فکذا بالإرٹث) ولا عتق فیما لا یملکه ابن آدم (وإن أعتقوہ جمیعاً) عتق استحساناً. وجه القیاس ما ذکرنا من عدم 


قولە: (وھو دفع الرقبة إلی القیمة الخ) اقول: لا یخالف ما قال آنفاً إِن الموجب الأصلي أحد الأمرینء لآن أحد الأمرین کان دفع 
الرقبة وقد ینقل منه إلی القیمة ثم اعلم أن قولە إلی القیمة متعلق بقوله وقد انتقل ۔ 


کتاب المکاتب ۲۲ 


لم ینفذ عتقہ) لأنه لم یملکەء وھذا لن المکاتب لا یملك بسائر أسباب الملك فکذا بسبب الوراثةء وإن أعتقوہ 
جمیعاً عتق وسقط عنه بدل الکتابة لأنه یصیر إبراء عن بدل الکتابة فإه حقھم وقد جری فیە الإرث؛ وإذا برئ 
المکاتب عن بدل الکتابة یعتق کما إذا أبرأہ المولی؛ إلا أنە إذا اأعتقه أحد الورثة لا یصیر إبراء عن نصیيهء لأنا نجعله 
إبراء اقتضاء تصحیحاً لعتقہء والعتق لا یثبت بإابراء البعض آو أدائه فی المکاتب لا في بعضه لا في کلەء ولا وجه 
إلی إبراء الکل لحق بقیة الورثةء واللہ أعلم . ۱ 


لإمکان عود الموجب الأصلي اھ کلامە. أقول: فیه بحث؛ إذ لمائع أن ی یمنع أن مجرد التردد في زوال المائع یمنع 
الانتقال کیف ومذا التردد متحقق فیما إذا عجز بعد القضاء أ٘یضاً مع ثبوت الانتقال هناك بالاتفاق فلم لا یجوز أن 
ریخ جا جا فا کا مر مب رتو رن آنے پرنت ارلا سن ایت لظیر ولو سلم أن مجرد التردد 
و سیت رپ اف می ایر وہ ہار ما ولم یثبت الانتقال في الحال مستدرکاً بعد أن 
قال: إن المانع قابل للزوال للترددء أو کان حقه أن یقول: فلم یٹ ثبت الاتقال في الحال بلتقریع علی ما قبله کما لا 
یخفی علی ذي مسکة: وکأن صاحب 20 ٗ09" لما کان المائع متردداً لم یثبت الانتقال عن 
الموجب الأصلي إلا بالقضاء أو الرضا۔ 


الملك . ووجه الاستحسان أن یصیر إعتاقھم إبراء عن بدل الکتابة فإنھم یملکونە لجریان الإرث فيه (وإذا بریء المکاتب عن) 
جمیع (بدل الکتابة عتق کما إذا أبرأہ مولاہ) فإن قیل: فاجعل إعتاق أحد الورثة إبراء عن نصییبه. قلنا: لا یصحء لانا نجعله 
إبراء اقتضاء تصحیحاً لعتقهء والعتق لا یثبت في المکاتب بإبراء بعض البدل أو أدائہ لا في بعضه ولا في کلەء لآن عتقه معلق 
بسقوط جمیع البدلء ولھذا لو أبرأ المورث عن بعض البدل لم یعتق منه شيء؛ وإذا لم یمکن إثبات المقتضي لا یلبت 
المقتضی فلا وجه لإبراء البعض؛ وکذلك إلی إبراء الکل لحق بقیة الورثة؛ واللہ سبحانه وتعالی أعلم بالصوابہ وإليه المآب . 


۲۲۲٦‏ کتاب الولاء 


کتاب الولاء 
الولاء نوعان: ولاء عتاقة ویسمی ولاء نعمة؛ وسببه العتق علی ملکه في الصحیح؛ حتی لو عتق قریبه عليه 
بالوراثة کان الولاء لە. وولاء موالاق؛ وسببه العقد ولھذا یقال ولاء العتاقة وولاء الموالاق والحکم یضاف إلی 


کتاب الولاء 

أُورد کتاب الولاء عقیب کتاب المکاتب؛ لن الولاء من آثار التکاتب بزوال ملك الرقبة عند أداء بدل الکتابة 
وھو وإن کان من آثار الإعتاق أیضاً إلا أن موجبات ترتیب الکتب السابقة ساقت التکاتب إلی ھذا الموضع فوجب 
تاخیر کتاب الولاء عن کتاب المکاتب لثلا یتقدم الأثر علی المؤثر؛ ثم إن الولاء لغة مشتق من الولي وھو القربب؛ 
وحصول الثاني بعد الأول من غیر فصل ویسمی ولاء العتاقة وولاء الموالاة به لأن حکمھما وھو الإرث یقرب 
ویحصل عند وجود شرطہه من غیر فصل. وقیل: الولاء والولایة بالفتح النصرۃ والمحبة؛ إلا أنه اختص في الشرع 
بولاء العتق وولاء الموالاۃ. فالولاء شرعاً عبارة عن التناصر سواء کان بالاعتاق أو بعقد الموالاۃ ولھذا قال فی 
المبسوط : والمطلوب بکل واحد منھما التناصرہ کذا في النھایة ومعراج الترایتت اتل یه سو آیا أؤل فان 
الظاھر أن الولي صفة الثاني من المتقاربین کما یفصح عنه قولە: وحصول الثاني بعد الأول من غیر فصل فھو فیما 
نحن فیه صفة حکم ولاء العتاقة وولاء الموالاۃ لا صفة أنفسھما فکیف نحسن تسمیتھما ہما لا یقوم معنی مأاخذ 
اشتقاقه بھما بل ہما هو خارج عنھما وھو حکمھما. وأما ثانیاً فلأن ما ذکر في المبسوط من أُن المطلوب بکل واحد 
منھما التناصر إنما یدل علی کون التناصر غیرھما لأنفسھماء إذ لا یخفی علی الفطن أن المطلوب بالشیء لا یکون 
نفسه بل یکون أمراً مغایراً لە؛ إذ لا معنی لکون الشيء وسیلة إلی نفسه فکیف یتم الاستشھاد علی کون ولاء العتاقة 
وولاء الموالاۃ في الشرع عبارۃ عن التناصر بأن قال في المبسوط : والمطلوب بکل واحد منھما التناصر. وقال في 
العنایة: الولاء في اللغة عبارۃ عن النصرۃ والمحبةء وھو مشتق من االولي وھو القرب؛ وحصول الثاني بعد الأول من 
غیر فصل. وفي عرف الفقھاء عبارۃ عن تناصر یوجب الإرث والعقل اھ. أقول: فیه خلل؛ لآن الولاء المشتق من 
الولی الذي هو القرب لا یکون عبارۃ عن النصرۃ والمحبة بل یکون عبارة عن القرابةء لن الاشتقاق أُن تجد بین 
اللفظین تناسب في اللفظ والمعنی؛ ولا تناسب في المعنی بین الولي الذي معناہ القرب وبین الولاء بمعنی النصرۃ 
والمحبةء وانما التناسب في اللفظ والمعنی بین االولي بمعنیٰ القرب وبین الولاء بمعنی القرابة. وعن ھذا قال في 
الکافي والکفایة: هو من الولي بمعنی القرب؛ ویقال بینھما ولاء: أي قرابةء ومنه قوله: عليه الصلاۃ والسلام 


کتاب الولاء 
اُورد کتاب الولاء عقیب المکاتب لأنه من آثار زوال ملك الرقبةء وقد ساق موجب ترتیب الأبواب علی النھج المتقدہ 
إلی ھذا الموضع فوجب تأخیر کتاب الولاء عن کتاب المکاتب لثلا یتقدم الأثر علی المؤثر. والولاء في اللغة عبارۃ عن 
النصرۃ والمحبة؛ وھو مشتق من الولي وھو القرب؛ وحصول الثاني بعد الأول من غیر فصل؛ وفي عرف الفقھاء عبارة عن 
تناصر یوجب الإرث والعقل. قال: (الولاء نوعان) ینوع الولاء باختلاف السبب إلی نوعین: فالأول (ولاء عتاقة ویسمی ولاء 
نعمة) اقتفاء بقوله تعالی ٭ٛوإذ تقول للذي أنعم اللہ عليه وأنعمت عليه4 أي بالاعتاق وھو زید (وسببه العتق علی ملکه في 
الصحیح) وقولہ في الصحیح احتراز عن قول اکثر أصحابنا إن سببە الإعتاق استدلالاً بقولە کل !الولاء لمن أعتق؛ وإنما کان 


کتاب الولاء 
قولہ: (استدلالاً بقوله عليه الصلاۃ والسلام الخ) أقول: ویجيء جواب استدلالھم بعد سطور قوله: (فجعل العتق سباً أولی لعمومہ) 
أقول: الأصوب تبدیل الأولی بالصواب قوله: (بیان لسبب النوعین) أقول: أي لسببیة سببھما. 


کتاب الولاء ۱ ۲۲۲۳ 


سببەء والمعنی فیھما التناصرء وکانت العرب تتناصر بأشیاءء وقوٌر النبي لق تناصرھم بالولاء بنوعيه فقال: لإن 


دالولاء لحمة کلحمة النسب؛''' أي وصلة کوصلة النسب اھ.. فالولاء الذي یکون عبارة عن النصرة والمحبة إنما 
یشتق من الولایة بالفتح بمعنی النصرۃ وعن ھذا قال في النھایة ومعراج الدرایة بعد بیان کون الولاء في اللغة 
مشتقاً من الولی بمعنی القرب: وقیل الولاء والولایة بالفتح النصرۃ والمحبة إلا أنه اختص في الشرع بولاء العتاقة 
وولاء الموالاۃ اھ. وقال في التبیین: ہو من الوليْ فھو قرابة حکمیة حاصلة من العتق أو الموالاۃ. ثم قال: أو من 
الموالاۃ وهھي مفاعلة من الولایة بالفتح وھو النصرۃ والمحبة إلا أنه اختص في الشرع بولاء العتاقة وولاء الموالاۃ 
اھ. فقد ظھر أن قول صاحب العنایة الولاء في اللغة عبارۃ عن النصرۃ والمحبة وھو مشتق من الولي وھو القرب 
خلط بین المعنیین وإخلال بحق البیان قول: (وسببهە العتق علی ملکه في الصحیح؛ حتی لو عتق قریبه عليه بالورثة 
کان الولاء لە) إنما قید بقوله في الصحیح احترازاً عن قول: أکثر أصحابنا فإِنھم یقولون : سببه الإعتاق ویستدلون 
بقوله عليه الصلاۃ والسلام قالولاء لمن أعتقە''' ولكنه ضعیف؛ فإن من ورث قریبه فعتق عليه کان ولاؤہ لە ولا 
إعتاق هناك فالصحیح أن سببه العتق علی ملکهہ ألا یری أنە یقال: ولاء العتاقة ولا یقال: ولاء الڑعتاقء والحکم 


ذلك صحیحأء لأنه لو عتق علی الرجل قریبه بالوراثة کان الولاء لە ولا إعتاق فجعل العتق سبباً أولی لعمومه. والثاني ولاء 
موالاۃ وسببه العقد علی ما سنذکر قوله: (ولھذا یقال ولاء العتاقة وولاء الموالاة) بیان لسبب النوعین فإن کلاً منھما بضاف إلی 
شيء؛ والإضافة تدل علی السببیة کما عرف في الأصول٠‏ وقولە : (والمعنی فیھما التناصر) بیان مفھومھما الشرعي قولە: 
(وکانت العرب تتناصر بأشیاء) بیان وجوہ التناصر فیھماء فإن العرب کانت تتناصر بھما وبالحلف والمناطاة (و) قد (قزر النبي 
پا تناصرھم بالولاء بنوعیه فقال: ہإن مولی القوم منھم وحلیفھم مٹھم. والمراد بالحلیف مولی الموالاۃ لأنھم کانوا یؤکدون 
الموالاۃ بالحلف) فال : (وإذا أعتق المولی مملوکه الخ) إذا أعتق المولی مملوکه کان الولاء لە لقولہ پل (الولاء لمن اعتق؟ 
ووجه الاستدلال أن الحکم إذا ترتب علی مشتق دل علی أن المشتق منه علة لذلك الحکم. فان قیل : الاستدلال بە علی ھذا 
الوجه بناقض جعل العتق سباً لأن أعتق مشتق من الإعتاق. فالجواب أن الأصل في الاشتقاق هو مصدر الثلاثي وھو العتق . 
وقول: (ولآن التناصر بە) أي بسبب الإعتاق دلیل علی الاثرین الثابتین بە وھما العقل والمیراث . وتقریرہ المولی ینتصر بمولاہ 
بسبب العتقء ومن ینتصر بشخص یعقله لأن الغرم بالغنم فحیث یغنم بنصرہ یغرم عقلهء والمولی أحیاہ معنی بإزالة الرق عنہء 
لآن الرقیق مالك حکما آلا یری أنە لا یثبت في حقه کثیر من الأحکام التي تعلقت بالأحیاء نحو القضاء والشھادة والسعي 
إلی الجمعة والخروج إلی العیدین وأشباہ ذلكء وبالإعتاق تثبت ھذہ الأحکام في حقه فکان إحیاء معنی؛ ومن أحیا غیرہ معنی 


۲۸٢ وسعید بن منصور‎ ۱٦٢٤١١ وعبد الرازق‎ ٦4٥٤٥ والببھقی ۲۹۲,۱۰ وابن حبان‎ ٤ حسن لشواعد. أخرجه الشافعيی ۷۳۰۷۲,۲ والحاکم‎ )١( 
صحًحه الحاکم؛ وتتعقّبه الذھبي بقوله: (بالدبوس؟ ثم أخرجه الحاکم من وجه آخر عن ابن‎ ٦4٥٤ کلّھم من حدیث ابن عمر۔ وکذ: ابن حبان‎ 
عمر مرفوعاء وسکت عليهء وکذا سکت الذھبي.‎ 
وفال البيھقي عقب حدیث أبو یوسف القاضي عن ابن دینار قال أبو بکر النیسابوري: ھذا خطاء إنما رواہ الٹقات عن الحسن مرسلا ئم قال: وقد‎ 
روي من أوجە آخری کَلّھا ضعیفة ثم أخرجە من طریق ضمرۃ عن الثوري عن ابن دینار بە۔ وقال: لم یروہ عن سفیان ھکذا الاضمرة . وقد رواہ‎ 
الفریابيی عن ضحرۃ کما رواہ الجماعة عن حدیث الٹھي عن بیع الولاء وہبتہ؛ وأآخرجه البیھقيی من وجە آخر وقال: ھذا أوھم من یحیی بن سلیم‎ 
لآن هذا الإسناد معروف في حدیث النھي عن بیع الولاء وقال الترمذي: سالت البخاريء فقال: أخطا یحبی بن سلیم فيه. ثم ذکر طرقاً أخری‎ 
ضعیفة اھ‎ 
عن البیھقي قوله: أصح ما فیه عن الحسن مرسلاً وھو عند اللہ ابن أبي شیبة‎ ۱٥١,١ فھذا حدیث فيه ضعف:؛ وقد ذکر الزیلعي في نصب الرایة‎ 
. مرسل. قلت: لکن یتعذد طرقہ مع مرسل الحسن یصیر حسناً واللہ أعلم‎ ۱٦٦٤١ وعبد الرازق‎ ٦ 

)٢(‏ صحیح۔ اآخرجه البخاری ۹۷ ١٥٢٦۷۹۰٥۰‏ ومسلم ۰ والنسائيی ٦‏ دإوالبغوي ۱٦١١‏ وابن حبان ١١١٥٥٥١١٣٥‏ والبیھقيی ٦‏ ومالك 
٦٢۲٢‏ کلَھم من حدیث عائشةء ولفظ البخاری: 9کانتت في بربرۃ ٹلاٹ سنن فخیٗرّت: وفال رسول اللہ پل : الولاء لمن أعتقء ودخل رسول 
اللہ ٍ2 وبٔرمة علی النار فقرٗب إليه خبزء وأُذم من آدم البیت فقال: ألم آر البرمة؟ فقیل: لم تُصدّق بە علی بریرۃء وأنت لا تاکل الصدقة؛ 
قال: عو علیھا صدقة ولنا عدیة؛۔ 


۲۲٢‏ کتاب الولاء 


مولی القوم منھم وحلیفھم منھم؛''' والمراد بالحلیف مولی الموالاة لأنھم کانوا یؤکدون الموالاۃ بالحلف. قال: 
(وإذا أعتق المولی مملوکه فولاؤہ لە) لقوله عليه الصلاۃ والسلام ڈالولاء لمن أعتق؟ء ولآن التناصر به فیعقله وقد 


یضاف إلی سببە. وأما قوله: عليه الصلاۃ والسلام (الولاء لمن أعتق؟''' فالمراد أن الولاء لە بسبب العتق لا بسبب 
الإعتاقء فإن في الإعتاق عتقاً بدون العکس؛ ھذا زبدة ما في جملة الشروح ھا ہنا. وقال في البدائم: أما سہب 
ثبوته فالعتق سواء کان العتق حاصلاً بصنعه وھو الإعتاق أو ما یجري مجری الإعتاق شرعاً کشراء القریب وقبول 
الھبة والصدقة والوصیةء أو بغیر صنعه بأن ورث قریبهء وسواء أعتقه تطوعاً أو عن واجب عليه کالإعتاق عن کفارۃ 
القتل والظھار والإفطار والیمین والنذرء وسواء کان الإعتاق بغیر بدل أو ببدل وھو الإعتاق علی مالء وسواء کان 
منجزاً أو معلقاً بشرط آو مضافاً إلی وقت؛ وسواء کان صریحاً أو یجريی مجری الصریح أو کنایة أو یجري مجری 
الکنایة؛ وکذا العتق الحاصل بالتدبیر والاستیلادء والأصل فیه قوله گل (الولاء لمن أعتق؛”' من غیر فصل إلی ھنا 
لفظ البدائع . أقول: کون الحدیث المذکور أصلاً فيی حق الصور المزبورة کلھا محل نظر؛ فإن في صورۃ إن کان 
العتق حاصلا بغیر صنعه کما إذا ورث قرییه لا یوجد الڑإعتاق فلا تندرج تحت قولە عليه الصلاةۃ والسلام ٦الولاء‏ لمن 
اع؛9٦٤‏ فلیتأمل في الدفع قولە : (والمعنی فیھما التناصر) قال صاحب العنایة : قوله والمعنی فیھما التناصر بیان 
مفھومھما الشرعي اھ. أقول: فیه بحث؛ إذ لیس مفھومھما الشرعي مطلق التناصرء بل تناصر یوجب الإرث والعقل 
کما صرح بە الشارح المزبور وغیرہء وبھذا الخصوص یمتاز مفھومھما الشرعي عن مفھومھما اللغوي کما عرفت؛ 
فلو کان مراد المصنف ببقوله المذکور بیان مفھومھما الشرعي لما أطلق التناصر بل خصصہ ہما هو المعتبر في 
مفھومھما الشرعي؛ علی أنه لو کان مرادہ بیان مفھومھما لغویاً کان أو شرعیاً لقال: ومعناھما التناصر دون أن یقول: 
والمعنی فیھما التناصر کما لا یخفی علی من لە دربة بأسالیب الکلام. والحق أن مراد المصنف بقوله المذکور بیان 
المقصود منھما لا بیان مفھومھماء وعن ھذا قال صاحب الکافي بدل قول المصنف : والمعنی فیھما التناصر 
والمطلوب بکل واحد منھما التناصر کما قال في المبسوط أیضاً کذلك کما مر تدبر ترشد قوله: (وإذا أعتق المولی 
مملوکه فولاؤہ لە لقوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالولاء لمن أعتق٤)'''‏ قال صاحب العنایة: وجه الاستدلال أن الحکم 
إذا ترتب علی مشتق دل علی أن المشتق منە علة لذلك الحکم اھ. أقول: لا یذھب عليك أن حل مذا المحل بھذا 


ورثه کالوالد فیصیر الولاء کالولاد والولاد یوجب الإرث فکذلك الولاء ولأئہ ثبت أنه یعقله فیرلہ لأن الغنم بالغرم؛ فقوله 
(ولأن الغنم بالغرم) یخدم الوجھین فلھذا آخرہ قوله: (وکذا المرأة تعتق) یعني أن ولاء معتقھا لھا لما روینا من قولہ قٍِ عليه 
وسلم ڈالولاء لمن أعتق؟ وقوله: (ومات معتق لاہنة حمزۃ رضي اللہ عنھما) معطوف علی قولە لما روینا معنی ذکرہ استدلالا 


قولہ: (ووجه الاستدلال أن الحکم إذا ترتب علی مشتق) أقول: وأنت خیر بأن المراد من قولە: وإذا اأعتق الخ لیس بیان علة الولاء 
حتی یکون وجه الاستدلال ما ذکرہ قوله: (فالجواب أن الأصل الخ) أقول: فیه تأمل۔ 


)١(‏ جیّد. اخرجہه احمد ۳٤٣٤‏ والحاکم ۳۲۸,۲ والبخاري في الأدب المفرد ٥‏ کلہم من حدیث رفاعه بن رافعء وله قصة. وورد من حدیث عمرو 
ابن عوف أخرجه الدارمي ۲٢۳٢‏ وابن أبي شیب وإسحاق بن راہویەء والطبراني في معجمه کما في نصب الرایة ۱٤٤,٤‏ 
ولفظه × ..... ابن آخت القوم منھم وحلیفھم منھمء ومولاہم متھم؟. ولە قصة أیضاً. : 
وقال الحاکم عقب روایت: صحیح الإسناد ووافقہ الذهبي! وفیه إِسماعیل بن عُبید بن رفاعة مقبول کما في التقریب . لکن یتقوی بشاھدہ وھو 
حدیث عمرو بن عوف۔ فھو حسن صحیح. واللہ تعالی أعلم ۔ 

)١(‏ تقدم تخریجه قبل حدیث واحد۔ 

(۳) تقذم تخریجه قبل حدیئین ۔ 

)٤(‏ تقدم تخریجه قبل ثلائة آحادیث ۔ 

)٥(‏ تقڈم تخریجه قبل أربعة أحادیث ۔ 


کتاب الولاء ۲۲۰٢‏ 


أحیاہ معنی بإزالة الرق عنه فیرثه ویصیر الولاء کالولاد ولآن الغنم بالغرمء وکذا المرأة تعتق لما رویناء ‏ ومات 


الوجه لیس بسدیدہ إذ لا شك أن المطلوب بھذہ المسألة بیان من لە الولاء لا بیان علة الولاء والوجه المذکور إنما 
یفید الثاني دون الأولا فلا یتم التقریب . والصواب أن وجه الاستدلال ھا ھنا هو أن لام الجنس في قولە عليه الصلاۃ 
والسلام (الولاء؛ ولام الاختصاص في قولە: دلمن أعتق؛ تدلان علی أن جنس الولاء لمن أعتق دون غیرہ کما قالوا 
في قوله تعالی فالحمد4۵ دل بلامي الجنس والاختصاص علی اختصاص جنس المحامد بالله تعالی. ثم قال 
صاحب العنایة : فإن قیل: الاستدلال بە علی ھذا الوجه یناقض جعل العتق سبباً لأن أعتق مشتق من الاإعتاق ۔ 
فالجواب أن الأصل في الاشتقاق ہو مصدر الثلاثي وھو العتق انتھی کلامه. أقول: في جوابە نظر لان کون مصدر 
الثلاثي أصلاً في الاشتقاق لا ,یستدعي کونە أصلاً في العلیة لترتب الحکم علی المشتق من المزید عليه کما فیما نحن 
فیەء فإن کثیراً من مصادر المزیدات یصلح علة لما لا یصلح لە مصادر الثلاثئيی؛ ألا یری أن الإعتاق مثلاً یکون علة 
للعتقء ولا ریب أن العتق لا یکون علة لنفسه إلی غیر ذلك من الصور؛ ومدار السؤال علی العلیة فلا یدفعه الجواب 
المزبور قولە : (ولآن التناصر بە فیعقله وقد أحیاہ معنی بإزالة الرق عنه فیرثه ویصیر الولاء کالولاء) قال صاحب 
العنایة فی شرح ھذا المقام : قوله ولآن التناصر بە: أي بسبب الڑعتاق دلیل علی الآٹرین الثابتین بە وھو العقل 
والمیراٹ. وتقریرہ المولی ینتصر بمولاہ بسبب العتق؛ ومن ینتصر بشخص یعقله لآن الغنم بالغرم فحیث یغنم 
بنصرہ یغنم عقله والمولی أحیاہ معنی بإزالة الرق عنہ لآن الرقیق مالك حکما؛ لا یری أنه لا یثبت في حقه کثیر 
من الأحکام التي تعلقت بالإحیاء نحو القضاء والشھادة :والسعي إلی الجمعة والخروج إلی العیدین وأشباہ ذلك؛ 
وبالإعتاق تثبت مذہ الأحکام فيی حقه فکان إحیاء معنی؛ ومن أحیا غیرہ معنی ورثہ کالوالد فیصیر الولاء کالولاد 
والولاد یوجب الإرث فکذلك الولاء اھ کلام . أقول: في أوائل تقریرہ الدلیل خلل؛ لأنە اعتبر النصر في جانب 
المولی بمعنی المعتق بالفتح والانتصار في جانب المولی بمعنی المعتق بالکسر کما لا یخفی علی من تأمل في 
بسط کلامه سیما في قوله: فحیث یغنم بنصرہ یغرم عقلهء والظاھر أن الأمر بالعکس؛ إِذ المعتق بالفتح ینتصر بنصر 
المعتق بالکسر حیث ینال شرف الحریة بسبب إعتاق ذلك إیاہ فھو الغائم. وأیضاً قد استدل علی أن من ینتصر 
بشخص بعقله بأن الغنم بالغرم؛ ولیس بصحیح لانە إِن رجع ضمیر الفاعل المستتر في یعقله إلی من ینتصر کما هو 
الظاھر من سوق کلامه لم یصح المدعي في نفسه ومع ذلك لا یطابقه الدلیل المذکور. أما عدم صحة المدعی في 
نفسه فلان العاقل في الشرع هو الناصر لا المنتصر علی ما تقرر فيی موضعھ. وأما عدم مطابقة الدلیل المذکور إیاہ 
فلان المدعي حینثذ وجوب العقل الذي هو الغرم بالانتصار الذي هو الغنم؛ والدلیل المذکور إنما یفید عکس ذلك 
فالدلیل المطابق لە عکس ما ذکر وھو الغرم بالغٹم کما هو نظم الحدیث الشریف علی ما ذکر في کتب الحدیث ومر 
في ھذا الکتاب أیضاً في باب النفقة من کتاب الطلاق؛ وإن رجع ذلك الضمیر إلی شخص في قوله: من ینتصر 


علی ثبوت الولاء للمرأۃ (روي دآن بنت حمزۃ رضي اللہ عنھما أعنقت غلاماً لھا ٹم مات المعتق وترك ابنتهء فجعل النبي گا 
المال بینھما نصفین؟. ویستوي فی ثبوت الولاء العتاق بمال وبغیرہ) والعتق بقرابة أو کتابة عند الأداء أو تدبیر أو استیلاد بعد 
الموت؛ وسواء کان العتق حاصلاً ابتداء أو ہجھة الواجب ککفارۃ الیمین وما أشبھھا (لإطلاق ما ذکرناہ) یعنی قولہ پل دالولاء 
لمن أعتق؛ وما ذکرہ من المعنی المعقول (فإن شرط آنه سائبة) اي یکون حراً ولا ولاء بینە وبین معتقه (فالشرط باطل والولاء 
لمن أعتقء لأن الشرط مخالف للنص فلا یصح) قال: (وإذا أذی المکاتب) کلام ظاھر لا یحتاج إلی شرح. وذکر مسألة جز 
الولاء وہین مواضع الجر عن غیرہ؛ والأصل في ذلك أن العتق إذا وقع مقصوداً علی الولد لا ینتقل ولاؤہ أبدأء وإن وقع تبعاً 
لأمہ ثم أعتق الاب جر ولاء ابنە إلی مواليەء وعلی ھذا إذا اأعتق الرجل أمة وولدھا عتقاً وولاؤھما لە فإن أعتق الاب بعد 
ذلك لا یجر ولاءہ لأنه لما کان منفصلاً عن الام کان مملوکاً لمالك الام والعتق تناوله مقصوداً فلا یتبع أحداء وإذا أعتقت 


۲٢‏ کتاب الولاء 


معتق لابنة حمزۃ رضي الله عنھما عنھا وعن بنت فجعل النبي عليه الصلاۃ والسلام المال بینھما نصفین؟''۔. ویستويی 


فیه الڑعتاق بمال وبغیرہ لإطلاق ما ذکرناہ. قال: (فإن شرط أنە سائبة فالشرط باطل والولاء لمن أعتق) لآن الشرط 
مخالف للنص فلا یصح. قال: (وإذا أُذی المکاتب عثتق وولاؤہ للمولی وإن عتق بعد موت المولی) لِأنه عتق عليه 
ہما باشر من السبب وھو الکتابة وقد قررناء في المکاتب (وکذا العبد الموصی بعتقه أو بشرائه وعثقه بعد موتہ) لان 
فعل الوصيْ بعد موته کفعله والترکة علی حکم ملکه (وإن مات المولی عتق مدبروہ وأمھات أولادہ) لما بینا فيی 
العتاق (وولائھم لە) لان أعتقھم بالتدبیر والاستیلاد (ومن ملك ذا رحم محرم منە عتق عليه) لما بینا في العتاق 
(وولاؤہ لە) لوجود السبب وهو العتق عليه (وإذا تزوّج عبد رجل أمة لآخر فأاعتق مولی الأمة الأمة وهھي حامل من 
العبد عتقت وعتق حملھاء وولاء الحمل لمولی الأم لا ینتقل عنه أبدا) لأنہ عتق علی معتق الام مقصوداً إذ هو جزہ 
منھا یقبل الاعتاق مقصوداً فلا ینتقل ولاؤہ عنه عملاً بما روینا (وکذلك إذا ولدت ولداً لأقل من ستة أشھر) للتیقن 
بقیام الحمل وقت الإعتاق (أو ولدت ولدین أحدھما لأقل من ستة آشھر) لأنھما توأمان یتعلقان معاء وھذا بخلاف 
ما إذا والت رجلاً وھي حبلی والزوج والی غیرہ حیث یکون ولاء الولد لمولی الاب لأن الجنین غیر قابل لهذا 


بشخص لم یصح الدلیل المذکور أصلاً لأن الغائم هو المنتصر بشخص والغارم وھو ذلك الشخص الناصرء فلم 
یجتمع الغنم والغرم فی شخص واحد حتی یصح الاستدلال بأن الغنم بالغرم؛ إذ لا شك أُن غنم شخص لا یصیر 
سبباً لغرم شخص آخر ولا العکس. ثم أقول: الصواب أن مراد المصنف بقوله: ولآن التناصر بە فیعقله هو آن 
المعتق بالفتح ینتصر بنصر المعتق بالکسر بسبب إعتاقه إیاہ فیعقله: أي فیعقل المعتق بالکسر المعتق بالفتح بناء علی 
أن مدار العقل أن یکون ناصراً کما تقرر في کتاب المعاقل حیث صبرحوا فيه بأن وجه ضم العاقلة إلی الجاني فيی 
الدیة دون غیرهم هو أن الجاني إنما قصر القوۃ فيه ولك بأنصارہ وھم العاقلة فکانوا هم المقصرین في ترکھم 
مراقبته فخصوا بالضم إليه قولە: (ولآن الغنم بالغرم) قال صاحب العنایة : قوله: ولآن الغنم بالغرم یخدم الوجھین 
فلھذا أخرہ اھ. أقول: یرید ہالوجھین العقل والإرث لکنە منظور فیە. أما أوّلاً فلما نبھنا عليه فیما مر آنفاً من أن 
الدلیل علی أن یعقل المعتق إنما هو کون الغرم بالغنم لا کون الغنم بالغرم؛ والمذکور ھا هنا هو الثاني فکیف یخدم 
الوجه الأول. وأما ثانیاً فلأنه جعل قول المصنف: فیما قبل ولآن التناصر بە فیعقله مبنیاً علی کون الغنم بالغرم کما 
عرفت فکیف ینتظم حینثذ واو العطف في قول المصنف؛ ولآن الغنم بالغرم بالنظر إلی الوجه الأول والعطف یقتضي 
المغایرۃ بین المعطوف والمعطوف عليه. علی أنا لو جعلنا قول المصنف: ولآن الغنمب الغرم دلیلاً علی الوجھین 


الام وھي حامل أو اأعتقت وولدت بعد العتق لأاقل من ستة أشھر أو ولدہ أحد التوأمین لأقل من ستة أشھر بیوم ثم أعتق الاب 
رجل آخر فکذلك لا ینثقل الولاء إلی موالي الاب لآن المولی قصد إعتاق الأمء والقصد إلیھا بالإعتاق قصد إلی جمیع 
أجزاٹھا والحمل جزء منھاء فإِن کان الحمل ظاھراً وقت الڑعتاق فواضح؛ وإن ولدت لأقل من ستة أشھر حصل الیقین بقیامه 
فیەء وکذا إذا ولدت أحد التوأمین لأنھما یتعلقان معاً. فإن قیل: الحبلی إذا والت رجلاً والزوج والی غیرہ کان ولاء الولد 


)١(‏ حسن بلفظ الثاني. أخرجه النسائي في الکبری ٣۳۹۸‏ وابن ماجە ۲۷۳٣‏ والحاکم ٦٦,٦‏ کلّھم من حدیث ابنة حمزۃ بن عبد المطلب وصرح 
الحاکم باسمھا وھي أمامة. وفي إسنادہ محمد بن عبد الرحمن بن أبي لیلی ومحمد ھذا ضعیف. ئم أخرجہ النسائي ٢۳۹۹‏ عن الحکم بن عیینة 
عن عبد اللہ ابن شداد بن الھاد: ٥‏ أن ابنة حمزۃ أعتقت مملوکاً لھاء فمات وترك ابنته ومولائہء فورثتہ ابته النصف؛ وورثتہ ابنة حمزۃ النصف؟۔ 
وقال النسائي : ھذا أولی بالصواب من الذي قبله وله شاھد من حدیث ابن عباس أخرج الدارقطني ۸٤,٤‏ ٭أن مولی لحمزۃ توفي؛ وترك ابنتە؛ 
واہنة حمزةء فاعطی النبي کل النصفء ولابنة حمزۃ النصف٤۔‏ 
وفي إسنادہ سلیمان بن داود۔ 
قال الزیلعي في نصب الرایة :۱٥١١١‏ قال صاحب التنقیح . ابن عبد الھادي ۔: هو الشاذکوني:: وقد ضعفوہ؛ وکذبە ابن معیّن وغیرہ. وقال أبو 
حاتم: متروك الحدیث . وقال البخاري: وھو عندي أضعف من کل ضعیف اھ قلت: فھذا الحدیث بمجموع طرقه یصیر حسناً لکن باللفظ الذي 
صوبهہ النسائي. خٰ 


کتاب الولاء ۲۷٦‏ 


الولاء مقصوداًء لن تمامه بالإڑیجاب والقبول وھو لیس بمحل لە. قال: (فإن ولدت بعد عتقھا لأکٹر من ستة أشھر 
ولداً فولاؤہ لموالی الأم) لأنہ عتق تبعاً للام لاتصاله بھا بعد عتقھا فیتبعھا في الولاء ولم یتیقن بقیامه وقت الاإعتاق 
حتی یعتق مقصوداً (فإن أعتق الأب جز ولاء ابنە وانتقل عن موالي الأم إلی موالي الأب) لأن العتق ھا ھنا في الولد 


معاً آل المعنی إلی أنه إنما یعقله لأنه یرٹە وإنما یرثہ لأنه یعقله فی إلی الدور کما لا یخفی . فالصواب عندي أن 
قول المصنف: ولآن الغنم بالغرم دلیل علی الوجه الثاني فقط وو الإرث معطوف بحسب المعنی علی قوله: وقد 
أحیاہ معنی بإزالة الرق فکأنه قال: لأنه أحیاہ معنی بإزالة الرق عنه فیرثہء ولآن الغنم بالغرم فحیث یغرم عقله یرٹ 
مالەء کمٰا أن قوله: فیما سیأتي ومات معتق لاہنة حمزۃ رضي الل عنھما الخ معطوف علی قولە: لما روینا معنی کما 
صرح بە الشارح المزبور وغیرہ ھناكء ونظائر هہذا آکٹر من أن تحصی قولە: (وإذا تزوّج عبد رجل أمة لآخر فاعتق 
مولی الأمة الأمة وھي حامل من العبد عتقت وعتق حملھاء وولاء الحمل لمولی الأم لا ینتقل عنە أبداً) مذا لفظ 
القدوري. قال المصنف في تعلیله: لأنه عتق علی معتق الأم مقصوداً فلا ینتقل ولاؤہ عنهِ عملاً لما روینا. وقال 
الشراح: إنما صار الحمل معتقاً مقصوداً لأن المولی قصد إعتاق الام والقصد إلیھا بالإعتاق قصد إلی جمیع اجزاٹھا 
والحمل جزء منھا فصار معتقاً مقصوداً اھ. أقول: یری المخالفة بین ما ذکروا ھا ھنا وبین ما ذکرہ المصنف في 
کتاب العتاق فإنه قال ناك : وإن أعتق حاملاً عتق حملھا تبعاً لھا إذ هو متصل بھا اھ. والظاھر منە أن یصیر الحمل 
معتقاً تبعاً البتة لا مقصوداً فلیتامل في التوفیق قول : (فإن أعتق الأب جر ولاء ابنە وانتقل عن موالي الأم إلی موالمي 
الأب) قال في الکافي: فإِن قیل: الولاء کالنسب والنسب لا یحتمل الفسخ بعد ثبوتہ فکذا الولاء یجب أن لا ینفسخ 
بعد ثبوتە. قلنا: لا ینفسخ ولکن حدث ولاء أولی منە فقدم عليه کما نقول في الأخ إنه عصبة فإذا حدث من هو 
أولی منە في الإرث لا یبطل تعصیبه ولکن یقدم عليه اھ. وذکر في غایة البیان أیضاً هذا السؤال والجواب نقلاً عن 
الشیخ أبي نصر. أقول: في الجواب إشکال؛ وھو أنه لو لم ینفسخ الولاء بل قدم عليه ولاء أولی منە في الإرث لزم 
أن ترث موالي الام عند انقطاع موالی الأبِ بعد انتقال الولاء عن موالیھا إلی مواليه کما هو الحال في العصبة الأدنی 
عند انقطاع العصبة الأولی منە کالأخ عند عدم الابن والاب؛ ولم یرو عن أحد أن یرث موالی الام بالولاء فيی حال 
بعد أن انتقل عنھم الولاء بالجز قولە : (بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت أو طلاق فجاءت بولد لأقل من سنتین 
من وقت الموت آو الطلاق الخ) قال صاحب النھایة ومعراج الدرایة: قول المصنف ھذا الخ یتعلق بقوله فإذا صار 
أھلاً عاد الولاء إليه: یعني إذا ولدت بعد عتقھا لأکٹر من ستة أشھر ثم أعتق الأب یج ولاء ابنە من موالي الأم إلی 
موالي نفسەه؛ بخلاف ما إذا ولدت الأمة المعتدة عن موت أو طلاق حیث لا یجز ولاء ابنە إلی موالي نفسه؛ وإن 
کانت الولادة بعد عتقھا لأکثر من ستة أشھر بل یکون ولاء الولد لموالی أمهء وإن أعتق الأب لتعذر إضافة العلوق 
إلی ما بعد الموت لاستحالته من المیت وإلی ما بعد الطلاق. أما إذا کان باثناً فلحرمة الوطء بعدہ. وأما إذا کان 
رجعیاً فلٹلا یصیر مراجعاً بالشك فأسند إلی حالة النکاح فکان الحمل موجوداً عند إعتاق الام فعتق مقصوداً فلا یتقل 
انتھی. وأدڈی صاحب العنایة أ٘یضاً هذا المعنی ولکن بطریق الیقض؛ والجواب حیث قال: ونوقض قولە فإذا صار 
أھلاً عاد الولاء إليه ہما إذا أعتقت المعتدة عن موت بأن کانت الأمة امرأۃ مکاتب فمات عن وفاء أو أعتقت المعتدۃ 


لمولی الأب فما الفرق؟ أجیب بأن الجنین غیر قابل لھذا الولاء مقصوداء لن تمامه بالإیجاب والقبول وھو لیس بمحل لە؛ 
وإذا أعتقھا ٹم ولدت لاکثر من ستة أشھر فولاؤہ لموالی الام لأنھا لما ولدت لذلك لم یتیقن لقیام الحمل وقت الاعتاق حتی 
یعتق مقصوداً فیعتق تبعاً للام لاتصاله بھا بعد عتقھا فیتبعھا في الولاء فان اأعتق الأاب جر ولاء ابنە إلی مواليه لأن الولاء 
بمنزلة النسب . قال گل دالولاء لحمة کلحمة النسب؟ الحدیث. ثم النسب إلی الآباء فکذلك الولاء والنسبة إلی موالي الام 
کانت ضرورة عدم أھلیة الأب لرقه فإذا صار أھلاً عاد الولاء إليهء کما أن ولد الملاعنة ینتسب إلی قوم الأم ضرورة؛ فإذا 


ڈ۲۲۸ کتاب الولاء 


یثبت تبعاً للأم؛ بخلاف الأول: وھذا لأن الولاء بمنزلة النسب قال عليه الصلاۃ والسلام ۃالولاء لحمة کلحمة النسب 
لا یباع ولا یوہب ولا یورثہ''' ثم النسب إلی الآباء فکذلك الولاء والنسبة إلی موالی الأم کانت لعدم أعلیة الاب 
ضرورةء فإذا صار أھلاً عاد الولاء إلیه؛ کولد الملاعنة ینسب إلی قوم الأم ضرورةء فإذا أکذب الملاعن نفسه 
ینسب إليهەء بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت أو طلاق فجاءت بولد لأاقل من سنتین من وقت الموت أو 
الطلاق حیث یکون الولد مولی لموالي الام وإن اأعتق الأب لتعذر إضافة العلوق إلی ما بعد الموت والطلاق البائن 
لحرمة الوطء وبعد الطلاق الرجعي لما أنه یصیر مراجعاً بالشك فآسند إلی حالة النکاح فکان الولد موجوداً عند 
الاعتاق فعتق مقصرداً (وفي الجامع الصغیر: وإذا تزوؤجت معتقة بعبد فولدت اولاداً فجنی الأولاد فعقلھم علی موالي 
الام) لأنھم عتقوا تبعاً لأمھم ولا عاقلة لأبیھم ولا مولی؛ فألحقوا بموالي الأم ضرورۃة کما في ولد الملاعنة علی ما 
ذکرنا (فإن أعتق الأب جر ولاء الأولاد إلی نفسه) لما بینا (ولا یرجعون علی عاقلة الأأبِ ہما عقلوا) لأنھم حین عقلوہ 
کان الولاء ثابتاً لھم؛ وإنما یثبت للاب مقصوداً لأن سببه مقصود وھو العتقء بخلاف ولد الملاعنة إذا عقل عنہ قوم 
الام ٹم أکذب الملا عن نفسه حیث یرجعون عليه؛ لآن النسب ھنالك یثبت مستنداً إلی وقت العلوق وکانوا 


عن طلاق فجاءت بولد لأقل من سنتین من وقت الموت أو الطلاق حیث یکون الولد مولی لموالي الام لم ینتقل 
عنھم وإن أعتق الأب . والجواب أن العود إليه بعود الأھلیة ولم یثبت بھذا العتق للأب أهلیة لتعذر إضافة العلوق 
إلی ما بعد الموت وھو ظاھں وإلی ما بعد الطلاق البائن لحرمة الوطء وكکذلك بعد الطلاق الرجعي لما أنه یصیر 
مراجعاً بالشك؛ لأنھا إذا جاءت بە لأقل من سنتین احتمل أن یکون موجوداً عند الطلاق فلا حاجة إلی إلبات الرجعة 
لثبوت النسب؛ واحتمل أن لا یکون فیحتاج إلی إثباتھا لیثبت النسب؛ وإذا تعذر إضافتہ إلی ما بعد ذلك أسند إلی 
حالة النکاح فکان الولد موجوداً عند الإعتاق فعتق مقصوداً ومن عتق مقصوداً لا ینتقل ولاؤہ کما تقدم انتھی 
کلام . أقول: مدار کلامھم علی أن یکون قول المصنف بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت أو طلاق الخٍ 
متعلقاً بقوله : فإذا صار أھلاً عاد الولاء إلیەء لکنە محل بحث٠‏ فإن العود إنما یتصور فیما إذا ثبت الولاء أولا 
لموالي الام ٹم انتقل إلی موالي الاب بصیرورته أھلاء وھذا إنما یتحقق فیما إذا تقدم عتق الم علی عتق الاب؛ ولا 


٠‏ أکذب الملاعن نفسە عاد انتساب الولاء إليه. ونوقض قولە فإذا صار ہلا عاد الولاء إليه بما إذا اأعتقت المعتدة عن موت بأن 
کانت الامة امرأة مکاتب فمات عن وفاء أو أعتقت المعتدة عن طلاق فجاءت بولد لأقل من سنتین من وقت الموت أو الطلاق 
حیث یکون الولد مولی لموالي الام لم ینتقل عنھم وإن أعتق الأب. والجواب أن العود إليه بعود الأھلیةء ولم یثبت بھذا 
العتق للاب أھلیة لتعذر إضافة العلوق إلی ما بعد الموتء وھو ظاھر؛ وإلی ما بعد الطلاق البائن لحرمة الوطء وکذلك بعد 
الطلاق الرجعي لما أنه یصیر مراجعاً بالشكء لأنھا إذا جاءت بە لأقل من سنتین احتمل أن یکون موجوداً عند الطلاق فلا 


قولە: (وإذا أعتقت الام وھي حامل) أقول: أي ظاھرۃ الحمل کما یشیر إليه قوله : فإن کان الحمل ظاراً وقت الاعتاق قوله: (لاٹھا 
لما ولدت لذلك لم یتیقن لقیام الحمل وقت الإعتاق) أفول: لا یخفی عليك ما في هذا التعلیل من عدم المطابقة للمع'ٴل؛ فالظاھر أُن 
یقول: فولاؤہ لموالي الأم تبعاً حتی تحصل المطابقة قولە : (ونوقض قولہ فإذا صار الخ) أقول : الظاھر أن النقض علی قوله إذا لم یتیقن 
لقیام الحمل وقت الڑإعتاق یعتق الحمل تبعاً ویجر الاب ولاؤہ؛ فإنہ إذا جاءت بە لآکٹر من ستة أشھر لا یتیقن بە فاجاب بمنع عدم التیقن 
فتامل . 


)١(‏ واو بھذا اللفظ . أخرجه ابن عديٌ في الکامل ۱۸٦,۷‏ من حدیث أبي هریرة وأعله بیحبی بن أبي أنیسة وآسند تضعیفه عن البخاري وأحمد وابن 
المدینیء وقد تقدم تخریجه من حدیث ابن عمر قبل قلیل وکذا :أخرجه ابن عديٌ من حدیث ابن أبي آوفی ہرس وأعله بعبید بن القاسم 
الأسديء ونقل عن یحیی أنە کان کناباً. 
وتقدم قبل قلیل: ولیس فیه ولا یورٹ٤‏ وھذا حدیث حسن . 


کتاب الولاء ۲۲۹ 


مجبورین علی ذلك فیرجعون. قال: (ومن تزوّج من العجم بمعتقة من العرب فولدت لە أولاداً فولاء أولادھا 
لموالیھا عند أبی حنیفة رحمه الله وھو قول محمد رحمه ال). وقال أبو یوسف: حکمہ حکم أبيە لن النسب إلی 
الاب کما إذا کان الأب عربیاء بخلاف ما إذا کان الأب عبداً لأنه مالك معنی. ولھما أن ولاء العتاقة قوّي معتبر فيی 
حق الأحکام حتی اعتبرت الکفاءة فيه والنسب في حق العجم ضعیف فإنھم ضیعوا أنسابھم ولهذا لم تعتبر الکفاءة 
فیما بیٹھم بالنسب: والقوّي لا یعارضه الضعیف؛ بخلاف ما إذا کان الأب عریاً لأن أنساب العرب قویة معتبرۃ فيی 
حکم الکفاءة والعقل: کما أن تناصرھم بھا فأغنت عن الولاء. قال رضي اللہ عنە: الخلاف في مطلق المعتقة 


یخفی أن عتق الأب مقدم علی عتق الأم في صورۃ إن عتقت المعتدة عن موتء إذ لا مجال لإحداث العتق في 
المیتِ فلا یتصور في هاتيك الصورۃ العود أصلاً فلا یتوهم بھا النقض رأساً علی قوله فإذا صار أھلاً عاد الولاء إليه 
فلا یحتاج إلی دفعه بقوله بخلاف ما إذا أعتقت المعتدة عن موت٠‏ وبالجملة لا مساس لتلك الصورۃ أصلاً بمسألة 
انتقال الولاء بالجر بخلاف الصورۃ الثانیة وھي ما إذا أعتقت المعتدة عن طلاق فإنه یجوز ھناك أن یقع عتق الاب 
بعد عتق الام فتصیر مظنة النقض بھا علی مسألة جر الولاء فیحسن تدارك دفعه. فإن قلت: قد تدارك صاحب العنایة 
ربط الصورۃ الأولی أیضاً ہما نحن فیه حیث قال في تصویرھا: بأن کانت الأمة امرأۃ مکاتب فمات عن وفاء فأدی 
]لی تاخر عتق الاب عن عتق الأم. قلت: لا یٹیسر التاخر فیما قاله أیضاء إذ قد مر في کتاب المکاتب أن في 
المکاتب الذي مات عن وفاء قولین: عن أصحابنا أحدھما مذھب الجمھور وھو أنه یعتق في آخر جزء من أجزاء 
حیاتەء فعلی ھذا یتعین تقدم عتق الاب علی عتق الام فیما صوّرہ أیضاً. وثانیھما مذھب البعض وھو أنه یعتق بعد 


حاجة إلی إثبات الرجعة لثبوت النسب؛ واحتمل أن لا یکون فیحتاج إلی إلباتھا لیثبت النسب؛ ٭ وإذا تعذر إضافته إلی ما بعد 
ذلك اسند إلی حالة النکاح فکان الولد موجوداً عند الإعتاق فعتق مقصوداء ومن عتق مقصوداً لا ینتقل ولاؤہ کما تقدم 
ویتبین من ھذا أنھا إذا جاءت بە لأقل من ستة أشھر کان الحکم کذلك بطریق الأولی المتیقن بوجود الولد عند الموت 
والطلاق . وأما إذا جاءت بە لآکثر من سنتین فالحکم فیه یختلف بالطلاق البائن والرجعي؛ ففي البائن مثل ما کان وأما فيی 
الرجعي فولاء الولد لموالي الأب لتیقننا بمراجعته. وذکر لفظ الجامع الصغیر لاشتماله علی بیان العقل وبین الفرق بینە وبین 
ولد الملاعنة وکلامہ فیه واضح . قال: (ومن تزوّج من العجم بمعتقة من العرب الخ) تزوّج مسلم من العجم لم یعتقه أحد 
معتقه العرب فولاء أولادھا لموالیھا عند أبي حنیفة محمد رحمھما اللہ وأمؤالھم لھم لا لذوي آرحامہء حتی لو ترك ھذا الولد 
عمة أو خالة لم یکن لھما شيء في وجود معتق الام وعصبته. وعند أبي یوسف رحمہ اللہ حکمە حکم أبيە فلا یکون عليه 
ولاء عتاقة وإنما یورٹ ماله بین ذوي أرحامه؛ کما إذا کان الأب عریاً والأم معتقة فإنه لا یکون ولاؤہ لموالي أمه لن النسب 
. إلی الاَباء. فإن قیل: لما کان النسب إلی الاّباء وجب أن یستوي الأب الحر والعبد ولیس کذلك . أجاب بأن العبد ہالك 
معنی لأنه لا یملك شیئاً ولأنه أثر الکفر والکفر موت حکمي؛ قال اللہ تعالی او من کان میتاً فاحییناہ4 فصار حال ھذا الولد 

في الحکم حال من لا أب لە فینسب إلی موالي الم وھذا المعنی معدوم إذا کان الأب حراً لأن الحریة حیاۃ باعتبار صفة 
المالکیةء والعرب والعجم فيه سواء. ووجه قولھما ما ذکرہ في الکتاب. ومعنی قوله حتی اعتبرت الکفاءة فيه أن الناس 
یتفاخرون بالعتاقة ویعتبرونھا في الکفاءة؛ فمن لە أب واحد فی الحریة لا یکون کفڑا لمن لە آبوان فیھاء والنسب لیس کذلك 
فإن العجم قبل الإسلام لم یعتبروا ذلك وکان تفاخرھم بعمارة الدنیا حتی جعلوا من لە اب واحد في الإمارة کفڑا لمن لە 
آبوان في ذلك. قال المصنف رحمہ اللہ (الخلاف في مطلق المعتة) وإنما قال ذلك لأن محمداً رحمه اللہ ذکر المعتقة مطلقا 
حتی لو تزوج بمعتقة غیر العربي کان کذلك؛ فکان وضع القدوري في معتقة العرب اتفاقیًء وذکر لفظ الجامع الصغیر لبیان 
آن محمداً رحمه اللہ ذکر المعتقة مطلقاً ولاشتماله علی ولاء الموالاۃء وذلك واضح في الکتابة قوله: (کالمولود بین واحد من 


قولە: و سی ویر بی (ولأنہ اثر الکفر) اقول: یعني الرق قوله: (حتی اعتبرت؛ إلی 


۲۳۰ کتاب الولاء 


والوضع في معتقة العرب وع اتفاقاً (وفي الجامع الصغیر: نبطي کافر تزوج بمعتقة کافرۃ ٹ ٹم اسلم النبطي ووالی 
رجلاً ٹم ولدت اولادا۔ قال أبو حنیفة ومحمد: : موالیھم مواليی امھ وتال أبو یوسف: موالیھم مواليی أبیھم) لان 
الولاء وإن کان أضعف فھو من جانب الاب فصار کالمولود بین واحد من الموالي وبین العربیة. ولھما أن ولاء 
الموالاۃ أضعف حتی یقبل الفسخء وولاء العتاقة لا یقبلەء والضعیف لا یظھر في مقابلة القوي؛ وإن کان الأبوان 
معتقین فالنسبة إلی قوم الأب لأنھما استویاء والترجیح لجانبه لشبهه بالنسب أو لأن النصرۃ بە أکثر. قال: (وولاء 
العتاقة تعصیب وھو أحق بالمیراث من العمة والخالة) لقوله عليه الصلاۃ والسلام للذیي اشتری عبدا ا فاعتقه هو 
اخوك ومولاك: إِن شکرك فھو خیر لە وشر لك؛ وإن کفرك فھو خیر لك وشر لە؛ء ولو مات ولم یترك وارثاً کنت 
آنت عصبتہ؛'”'' ووزٹ ابنة حمزۃ رضي اللہ عنھما علی سبیل العصوبة مع قیام وارٹ٤”'ٗ‏ وإذ کان عصبة تقدم علی 


الموت وذلك ہن ینزل حیأتقدیراً فی حق الأداء کما ینزل المیت حیاً في حق التجھیز والتکفین؛ فعلی ھذا أن اللازم 
فیما صوٌرہ أیضاً اعتبار عتقه بعد موته لا اعتبار عتقه بعد عتق امرأته المعتدة عن موته حتی یتأخر عتقھا عن عتقھاء 
اللھم إلا أن یفرض تحقق الأداء عما ترکە المکاتب وفاء بعد ما أعتقت امرأته ویعتبر عتقه حین تحقق الأداء بعد 
الموت علی مذھب البعض فتأمل قوله : (یخلاف ما إذا کان الأبِ عبداً لأنه مالك معنی) لأنه لا یملك شیٹاء ولآن 
الرق أثر الکفر والکفر موت حکمی: قال اللہ تعالی ٭لٛأو من کان میتاً فأحییناہ4 [الأنعام ]٣٢١‏ أي کافراً فھدیناہ؛ فصار 
هذا الولد کأنە لا آب لە فینسب إلی موالي الام ضرورة؛ کذا في الشروح. أقول: ھا ھنا شيء وھو أنە إن کان 
المراد بکون العبد هالکاً معنی أنه فيی حکم المیت کما هو الظاھر من قولھم: لآن الرق من أثر الکفر والکفر موت 
حکمي یرد عليه أن مجرد موت الأب لا یمنع ثبوت الولاء لمواليهء بل إنما یظھر أثر الولاء لھم بعد موتەء إذ عند 
حیاته هو مقدم علیھم وإن کان المراد بذلك أنه فی حکم مجھول الابوۃ وأن ولدہ فی حکم مجھول النسب کما هو 
المتبادر من قولھم: فصار ھذا الولد کأنە لا آب لە یتجه عليه أنه یلزم حینثذ أن لا یرٹ من ھذا الولد من ینتمي إليه 


الموالي) یعني العجم؛ فإن العجمي إذا تزوّج بعربیة فولدت اولاداً فإنھا تنسب إلی قوم أبیھم؛ فکذا إذا کانت معتقة لان النسبة 
إلی الام ضعیفة. وقولە: (وإِن کان الأبوان) أي الوالدان (معتقین) راجع إلی أول الخلاف: بعني إن کانت الم معتقة والأب 

والی رجلاً ففيه الخلاف . وأما إذا کان الوالدان معتقین (ف) قد أجمعوا أن (النسب) إلی قوم الاب لاستوائھما والترجیح 
لجانبه لشبھه بالنسب قال 8ق ۃالولاء لحمة کلحمة النسب؛ وفي حقیقة النسب یضاف الولد إلی الأب في الشرف والدناءۃء 
فکذلك في الولاء: ولآن النصرۃ بہ: أي بالاب اکثر۔ قال : (وولاء العتاقة تعصیب) التعحصیب ھو جعل اللااإنسان عصبة؛ ومنه 
قولھم الذکر یعصب الائٹی (وھو) أي مولی العتاقة (أحق بالمیراث من العمة والخالة لقوله قللِ للذي اشتری عبداً ذأعتقه دھو 
أخوك ومولاك إن شکرك فھو خیر لە وشز لكء وإن کفرك فھو خیر لك وشر لە: ولو مات ولم یترك وارٹاً کنت أنت 
عصہنہ٢)‏ قوله هو أخوك: یعنی في الدین؛ وقولە إن شکركە: یعني إن شکرك بالمجازاۃ علی صنیعك فھو خیر لە لأنە انتدب 
إلی ما ندب إليەء وشز لك لأنه أوصل إلیك بعض الثواب في الدنیا فتنقص بقدرہ من ثواب الآخرةء وإن کفرك فھو خیر لك 
لأئه یبقی لك ثواب العمل کلە في الآخرةء وشز لە لأنه کفر النعمة. وقوله کنت أنت عصبته یدل علی أن المراد ولم یترك 
عصبة حیث لم یقل کنت وارثه (ووزٹ النبي 8ل ابنة حمزۃ رضي اللہ عنھما علی سبیل العصوبة مع قیام وارٹ) هي بنت 
المیت وذلك لن النبيْ قلُ أعطی بنت المیت النصف والباقي لبنت حمزة؛ والعصبة هو الذي یأخذ ما أبقته الفرائض (وإذا 
کان عصبة تقدم علی ذوي الأرحام وھو المروی عن عليٍ رضي اللہ عنه: فإن کان للمعتق عصبة من النسب فھو أولی) لان 


)١(‏ مرسل حسن. أخرجه الدارميی ۹ وعبد الرازق في مصنفه کما في نصب الرایة ٥٥٥,١‏ کلاھما عن الحسن ەأن رجلاً آتی النبي پل برجل 
فقال: إنی اشتریت ھذاء فأعتقه فما تری فیه؟ قال: أخوك ٠...‏ 
قلت: المرسل ضعیف عند أھل الحدیث وھو حجة عند مالك وأبي حنیفة۔ 

)٢(‏ تقدم تخریجه قبل حدیثین. 


کتاب الولاء ۲۴۳۲۱ 


ذوي الأرحام وھو المروی عن عليٍ رضي اللہ عنە (فإن کان للمعتق عصبة من النسب فھو أولی من المعتق) لأن 
المعتق آخر العصبات؛ وھذا لأن قوله عليه الصلاة والسلام اولم یترك وارثا*''' قالوا: المراد منه وارث هو عصبة 
بدلیل الحدیث الثاني فتأخر عن العصبة دون ذوي الأرحام. قال: (فإن کان للمعتق عصبة من النسب فھو أولی) لما 
ذکرنا (وإن لم یکن لە عصبة من النسب فمیرائه للمعتق) تاویله إذا لم یکن هناك صاحب فرض ذو حال٠‏ أما إذا کان 
فله الباقي بعد فرضه لأنه عصبة علی ما رویناء وھذا لأن العصبة من یکون التناصر بە لبیت النسبة وبالموالي الانتصار 
علی ما مر والعصبة تأخذ ما بقي (فإن مات المولی المعتق فیمراثہ لبني المولی دون بناتە؛ ولیس للنساء من الولاء إلا 
ما أعتقن أو أعتق من أعتن أو کاتبن آو کاتب من کاتبن) بہذا اللفظ ورد الحدیث عن النبي گل وفي آخرہ دأو جرّ 
ولاء معتقھن؟'”'' وصورة الجر قدمناھاء ولآن ثبوت المالکیة والقوٰۃ في العتق من جھتھا فینسب بالولاء إلیھا وینسب 


ہابیه العبد من الأقارب الأحرار کالأجداد والجذدّات علی تقدیر أن یبقی أبوہ ذلك عبداً لکونە فی حکم مجھول 
النسب علی الفرض المزبور؛ والظاھر أن الأمر لیس کذلك إذ قد تقرر في کتب الفرائض أن المحروم عن المیراث 
کالکافر والقاتل والرقیق لا یحجب من ہو أبعد منه عند أثمتنا جمیعأء ہل یرٹ الأبعد عند حرمان الأقرب؛ فالأولی 
ھا ھنا أن یقال: بخلاف ما إذا کان الأب عبداً لأنه لا أعلیة لە لرقه کما مر؛ فما لم تحصل الأھلیة لە بزوال رقه لا 
یثبت الولاء لە ولا لمواليه سواء کان حیاً أو میتاً تدبر قوله: (ولھما أنْ ولاء العتاقة قوي معتبر فی حق الأحکام حتی 
اعتبرت الکفاءة فيه والنسب في حق العجم ضعیف؛ فإنھم ضیعوا أنسابھم ولھذا لم تعتبر الکفاءة فیما بینھم 
بالنسبء والقويٍ لا یعارضه الضعیف) أقول: لقائل أن یقول: ظاہر ھذا التعلیل یقتضي أن یکون موالي الم فيی ھذہ 
الصورة مقدمین في الإرث علی العصبات النسبیة لأولادھاء بل علی أصحاب الفرائض لھم؛ إذ لا شك أن استحقاق 


المعتق آخر العصبات علی ما قالوا إِن المراد بقوله ولم یترك عصبة وارٹ عصبة استدلالاً بإشارۃ الحدیث کما قلنا في بیان 
قوله کنت أنت عصبته؛ وبالحدیث الثاز نی ای بحدیث بنت حمزۃ فتأخر عن العصبة دون ذوي الارحام (وإن لم یکن لە) أي 
لے مد سے نیودت ٠‏ تأویله) اي تأویل قول القدوري (إذا لم یکن ھناك صاحب فرض ذو حال؛ آما إذا 
کان فله الباقي بعد فرضه) وذکروا لھذہ الجملة تأویلین: احدھما أن معنی قوله فرض ذو حال سوی حال الفرض کالأاب 
والجد فإن لھما حالاً سوی حال الفرض وھي العصوبة؛ أما إذا کان فله: أي فلمثٹل ھذا الوارث الباقي بالعصوبة ولیس للمعتق 
شيء. والثاني أن معناہ ذو حال واحد کالبنت؛ أما إذا کان مثل ذلك فللمعتق الباقي بعد فرض ذلك الوارث. قال صاحبٴ 
الٹھایة: والثاني أوجه لالہ علل قولە فلە الباقي بعد فرضه بقوله: : (لأنه عصبة علی ما روینا) وھو إشارة إلی قوله ولو مات ولم 
یترك وارثاً کنت أنت عصبتہ وھو واضح. وقوله: (وھذا) إشارۃ إلی قوله لأنه عصبة: یعني إنما کان عصبة (لآن العصبة من 
یکون التناصر بە لبیت النسبة) أي القبیلة. وتقریرہ العصبة من یکون انتصار القبیلة بە وبالمولی یکون الانتصار علی ما مر فيی 
ول کتاب الولاء. وھو قوله وکانت العرب تتناصر بأشیاءء وقرر النبي قَُ تناصرھم بالولاء بنوعيه. وقوله: (والعصبة تأخذ ما 
بقي) تمام الدلیل. وتقریرہ فله الباقي لأنه عصبة والعصبة تأخذ الباقي (فإن مات المولی ثم مات المعثق فمیرالہ لبني المولی 
دون بناته) لما ذکرہ في الکتاب. وقوله: (قدمناھا) إشارۃ إلی قوله فإِن ولدت بعد عتقھا لآکٹر من ستة أشھرء إلی أن قال: جر 


قوله: (وإنما قال ذلك) أفول: یعني وإنما قال المصنف ذلك قولە: (التعصیب هو جعل الإنسان عصبة الخ) أقول: والظاھر أن 


)١(‏ ھو المتقدم قبل الحدیث. 

)٢(‏ لا أصل لە مرفوعاً. لذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱٥١,١‏ : غریب ۔ وقال ابن حجر في الدرایة :۱۹١,۲‏ لم أجدہ. 
لکن أخرج البیھقي في سننە ٠‏ ءکعن علي وابن مسعود وزید بن ثابت أنھم کانوا یجعلون الولاء للکبیر في العصبة ولا یورثون النساء من 
الولاء إلا ما أعتقنء آو اعتق من أعتقن. وآخرجه ابن أبي شیبة في مصئفه موقوفاً عن الحسن وعمر وعلي وکذا أخرجه عبد الرازق في مصئفه 
موقوفاً علی علي کما في نصب الرایة ٥٥٥١١‏ ولم یذکر أحد أنه روي مرفوعاً لکن عذہ الموقوفات حجة؛ فیعمل بھاء فھو حدیث موقوف 
صحیح: 


۲۴۲ کتاب الولاء 


إلیھا من ینسب إلی مولاہاء بخلاف النسب لأن سبب النسبة فیه الفراش وصاحب الفراش إنما هو الزوج والمرأة 
مملوکة لا مالکة ولیس حکم میراٹ المعتق مقصوراً علی بني المولی بل ہو لعصبتہ الأقرب فالأقرب؛ لآن الولاء 
لا یورثٹ ویخلفه فيه من تکون النصرۃ بەء حتی لو ترك المولی أباً وابناً فالولاء للابن عند أبي حنیفة ومحمد لأنه 
أقربھما عصوبةء وکذلك الولاء للجدً دون الأخ عند أبي حنیفة لأنه قرب في العصوبة عندہ. وکذا الولاء لابن 
المعتقة حتی یرثہ دون أخیھا لما ذکرنا. إلا أن عقل جنایة المعتق علی أخیھا لأنه من قوم أبیھا وجنایته کجنایتھا (ولو 
ترك المولی ابناً واولاد ابن آخر) معناہ بني آخر آخر (فمیراثٹ المعتق للابن دون بني الابن لآن الولاء للکبر) مو 
المروی عن عدَۃ من الصحابة رضي الله عنھم منھم عمر وعلیْ وابن مسعود وغیرھم رضي الله عنھم أجمعین؛ 
ومعناہ القرب علی ما قالواء والصلبي أقرب . 


کل من العصبات النسبة وأصحاب الفرائض بالقرابة النسبیةء وإذا کان النسب٭في حق العجم ضعیفاً لا یصلح أن 
یعارض ولاء العتاقة قد یری أن لا یعارض أحد من العجم في الارٹ بجھة نسبه سواء کانت تلك الجهھة جهھة 
العصوبة أو جھة الفرض موالي العتاقة لقوة ولاء العتاقة وضعف النسب في حق العجمء مع أن المسألة في الإارٹ 
لیست کذلك؛ إذ قد تقررِ في کتب الفرائض وسیجيء في نفس ھذا الکتاب أیضاً أن موالي العتاقة مطلقاً مؤخرون في 
الإارث عن أصحاب الفرائض وعن العصبات النسبیةء وإنما یقدمون علی ذوي الأرحام فلیتأمل في التوجیه . ۱ 


الأب ولاء ابن وقد ذکر جر المعتق ومعتق المعتق في النھایة ناقلاً عن الذخیرۃ فلیطلب ثمة قولہ: (ولأن ثبوت المالکیة الخ) 
دلیل معقول علی ثبوت الولاء ممن أعتق أو اأعتق من أعتقن. وتقریرہ ثبوت المالکیة والقوۃ في المعتق من جھة المعتقة وھو 
ظا سے رس وت مہ ذسکی و لات یت 
إلی مولاہاء لآن معتق ینسب إلی معتقه بالولاء وفي ذلك لا فرق بین الرجل والمرأۃ. بخلاف النسب فإنه لا یثبت إلا من 
الآباء لآأن سبب: النسبة فيه الفراش؛ والفراش إنما هو للزوج لأئه المالك والمرأۃ مملوکة؛ ولیس حکم میراث المعتق 
مقصوراً علی بني المولی بل ہو لعصبته الأقرب فالأقرب؛ لأن الولاء لا یورث حتی یکون لأصحاب الفروض منە نصیب؛ 
وإنما الولاء باعتبار النصرۃ فیخلفه فیه من تکون به النصرةء والنصرۃ بالذکور دون الإناث؛ حتی لو ترك المولی أباً وابناً فالولاء 
للابن عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما الله . وصورته: امرأۃ أعتقت عبداً ئم ماتت عن ابن وأب ثم مات العبد فمیراثه للابن 
خاصة عندھماء وھو قول أبي یوسف الإ ٹم راجع فقال: لأبیھا السدس والباقي للابن لن الأبوۃ تستحق بھا کالبنوۃء لان 
الولاء یستحق بالعصوبة والأب عصبة عند عدم الابن؛ ووجود الابن ن لا بوجب حرمان الأب ولھذا لم یصر محروماً عند 
میراٹھا فکذا عن میراث معتقھا. ولھما أن أقرب العصبات یقوم مقام المعتق بعد موته في میراث المعتق والابن و العصبة 
دون الأبء واستحقاق الاب السدس منھا بالفریضة دون العصوبة وکذا لو ترك جد مولاہ أبا أبیەه وأآخاہ لأب وأم أو لأب کان 
میراه للجد عند أبي حنیفة رضي اللہ عنه لأنه لا یورّٹ الإخوۃ والأخوات فالجد عندہ أقرب في العصوبة. ولو أن امرأة 
أعتقت عبداً ٹم مانت وترکت ابنھا وأآخاھا ثم مات العبد ولا وارث لە غیرھما فالمیراث لابٹھا دون اأخیھا لما ذکرنا أن الابن 
أقرب في العصوبة إلا أن عقل جنایة المعتق علی أخیھا لأنه من قوم آبیھا وجنایته کجنایتھا وجنایتھا علی قوم أبیھا فکذلك 
جنایة معتقھا واہنھا لیس من قوم أبیھا. ولو ترك المولی ابناً وبنی ابن آخر فمیراٹ المعتق للابن دون بني الابنء لأن الولاء 
للکبر هو المروی عن عدة من الصحابة عمر وعلي وابن مسعود وغیرھم رضي الله عنھم ومعنی الکبر القرب في العصوبة لا 
في السن علی ما قالواء أُلا تری أن المعتق إذا مات وترك ابنین صغیراً وکبیراً ئم مات المعتق فالولاء بینھما نصفین لاستوائھما 
في القرب إلی المیت من حیث النسب والصلبي أقرب فیستحق الجمیع۔ 


قوله: (وکل من یثبت من جھتە شيء ینسب إليه لأنه علبتہ) أفول: المستر في قوله ینسب راجع إلی قوله شيءء والضمیر في قوله 
إليهہ وفي قوله لأنه راجعان إلی من والضمیر في قوله علیته راجع إلی قوله شيء قوله: رس مدان فا اوت وکذا الجواب 
فی رجل أعتق عبداً ثم مات قولە: (والابن هو العصبة دون الأب) أقول: فضلاً عن أن یکون أقرب العصبات قولە: (لأنه لا یورٹ الإخوة 
والأخوات) أقول: یعني مع الجد قوله: (ولو أن امرأة أعتقت الخ) أقول: أو رجلا أعتق عبداً قوله: (لأنہ من قوم أبیھا) أقول: ضمیر لأنہ 
راجع إلی المعتق علی صیغة المفعول. 


کتاب الولاء ۲۳۳٣‏ 


فصل فی ولاء الموالا 
قال: (وإذا آسلم رجل علی ید رجل ووالاہ علی أن یرثە ویعقل عنە أو اسلم علی ید غیرہ ووالاہ فالولاء 
صحیح وعقله علی مولاہ: فإن مات ولا وارث لە غیرہ فمیراله للمولی) وقال الشافعي رحمہ اللہ : الموالاۃ لیس 
بشيء لأن فیه إبطال حق بیت المال ولھذا لا یصح في حق وارث آخر ولھذا لا یصح عندہ الوصیة بجمیع المال وإن 
لم یکن للموصي وارث لحق بیت المال واإنما یصح في الثلث ۔ ولنا قوله تعالی : ٭لوالذین عقدت أیمانکمٴفآتوھم 
نصیبھم4 والایة في الموالاۃ. (وسٹل رسول اللہ قلٍ عن رجل أسلم علی ید رجل آخر ووالاہ فقال: هو أحق الناس 
بە محیاہ ومماتہ؛2'' وھذا یشیر إلی العقل والإرث في الحالتین ھاتینء ولآن ماله حقه فیصرفه إلی حیثٗ شاء 


فصل في ولاء الموالاۃ 

آخر ولاء الموالاۃ عن ولاء العتاقة لأن ولاء العتاقة قوي لأنه غیر قابل للتحول والانتقال في جمیع الأحوال؛ 
بخلاف ولاء الموالاۃ فإن للمولی فيه أن ینتقل قبل العقل؛ ولأنه یوجد فی ولاء العتاقة الإحیاء الحکمی ولا یپوجد 
في ولاء الموالاۃ إحیاء أصلاء ولآن ولاء العتاقة متفق علیہ کی آك سیت نز ات مقدم علی ذوي الأرحام 
بخلاف ولاء الموالاۃ فإن الشعبي لم یقل بولاء الموالاۃ وقال: لا ولاء إلا ولاء العتاقة وبە أخذ الشافعي ومالك 
واحمد ٹم إِن معنی مطلق الولاء لغة وشریعة قد تقدم في صدر کتاب الولاء. وتفسیر هذا الولاء علی ما ذکر في 
الذخیرۃ وغیرھا هو أن یسلم رجل علی ید رجل فیقول: للذي أسلم علی یدہ أو لغیرہ واليتك علی أني إن مث 
فمیراثئيی لك؛ وإن جنیت فعقلي عليك وعلی عاقلتك وقبل الآخر منە؛ قال في العنایة والٹھایة: ول ٹلاٹ شرائط: ٴ 


فصل في ولاء الموالاۃ 
آخر ولاء الموالاۃ عن ولاء العتاقة لأن ولاء العتاقة لکونە غیر قابل للتحویل کان أقوی؛ بخلاف ولاء الموالاۃ فإن 
للمولی فيه أن ینتقل قبل العقل؛ ومعنی الولاء قد تقدم لغة واصطلاحاً. وصورۃ ھذا الولاء أن یتقدم رجل ویسلم علی یدي 
رجل ویقول لە أو لغیرہ والیتك علی أني إن مث فمیراثي لك؛ وإذا جنیت فعقلي عليك وعلی عاقلتل وقبل الآخر منه. وله 


فصل ني ولاء الموالاۃ 

قولہ: (ولە ثلاٹ شرائط إحداھا الخ) أقول: صرحوا بأن للابن أن یعقد الموالاۃ أو یتحول بموالاتہ إلی غیر مولی الاب إذا لم یعقل 
المولی عن آبیە فهذا الشرط لا یوافقه قولە : (والثالثة أن لا یکون عربباً) أقول: فیه بحث٠‏ فإن الشرط الأول یغني عن ھذا قوله: (فإن 
قیل : من شرط العقد عقل الأعلی وحریته) أقول: فیه بحثء فإن العقل والحریة أیضاً یحتاج إلیھما في کل واحدۃ من الصور أن إذن 
الوليی والمولی قولە: (فإن موالاۃ الصبي والعبد باطة) أقول: أما الصبي فلأنه لیس من أھل النصرۃ ولھذا لا یدخل فی العاقلة ۔ وأما العبد 
فھو أیضاً لا یملك التزام النصرة إلا بإذن مولاہ قوله: (فإن موالاہ الصبي الخ) أفول: قال الحاکم في الکافيی: وموالاة الصبي باطلقء وکذا 
إِن والی رجل عبداً إلا أن یکون ذلك بإذن المولی فیکون مولی لە أو یوالی الصبي بإذن الأب أو الوصي فیکون مولی الصبي اھ قوله: 
(اجیب بان المذکورة إنما هي الشرائط العامة الخ) أقول: فیہ بحث۔ 


)١(‏ یشبه الحسن ۔ أخرجہ البخاري معلْقاً ٥٥,۱٣‏ وقال: اختلفوا في صحة ھذا الخبر. 
وأآخرجه أبو داود ۲۹۱۸ والترمذي ۲۱۱۳ والنسائي في الکبری ٦٦٦٤٤٦٦٦٤٦٦٦٦٤٦٤‏ وابن ماجهە ۲۷٥٢‏ والدارمي ۳۷۷,۲ وأبو یعلی ۷۱۲١‏ 
والدارقطني ۱۸۲۰۱۸۱١‏ وعبد الرازق ۹۸۷۲ ول بن منصور ۲۰۴ من طرق مختلفة کلّھم من حدیث یتم الداري وکذا الببھقي ۲۹۷,۱۰ 
والحاکم ۲ وآأحمد ۱۰۳,١‏ 7 
قال الترمذي: ھذا حدیث لا نعرفه إلا من حدیث عبد اللہ بن موہب عن تمیم الداري وقد أذخل بعضھم بینھما قبیصة بن ذؤیب؛ ولا یصخ اھ. 
قال ابن حجر في الفتح :۷٤۸۱۲‏ قال البخاري في تاریخە عن ابن موہب: لم یسمع تمیماً ولا یصخ لحدیث االولاء لمن اأعتق) اھ. 
وقال الشافعيی: ھذا الحدیث لیس بثابتء وابن موھوب لیس بالمعروف؛ ولا نعلمه لقي تمیماً: وقال الخطابي: ضعف اأحمد ھذا الحدیث. وقال 
ابن المنذر: ہو حدیث مضطرب اھ انظر الفتح ٦۷٤٤,۱١‏ والدرایة ۱۹۰,۲ وقال ابن حجر أیضاً في التقریب: ابن موھب ثقة لکن لم یسمع من 
تمیم الداري. : 


۲۳ کتاب الولاء 


والصرف إلی بیت المال ضرورۃ عدم المستحق لا أنه مستحق. قال: (وإن کان لە وارث فھو أولی منهء وإن کانت 
عمة أو خالة أو غیرھما من ذوي الأرحام) لآن الموالاۃ عقدھما فلا یلزم غیرھماء وذو الرحم وارث؛ ولا بد من 
شرط الإرث والعقل کما ذکر في الکتاب لأنه بالالتزام وھو بالشرط. ومن شرطہ أن لا یکون المولی من العرب لأن 
تناصرھم بالقبائل فأغنی عن الموالاۃ. قال: (وللمولی أن ینتقل عنه بولائہ إلی غیرہ ما لم یعقل عنه) لأنه عقد غیر 


إحداما أن یکون مجھول النسب بأن لا ینسب إلی غیرہء وآما نسبة غیرہ إليه فغیر مانع. والثانیة أن لا کون لە ولاء 
عتاقة ولا ولاء موالاۃ مع أحد وقد عقل عنه. والثالثة أن لا یکون عربیاً انتھی. أقول: فيه کلام. أما أژَلاً فلان 
الشریطة الأولی تغني عن الشریطة الثالثةء إذ لا جھالة فی نسب العرب فیظھر باشتراط کون الموالي مجھول النسب 
اشتراط أن لا یکون عربیاء إلا أن یکون ذکر الثالثة استقلالاً من قبیل التصریح بما علم التزاماً. وأما ثانیاً فلأنه إن 
أرید حصر شرائط الولاء ففي هذہ الثلاث کما هو المتبادر من ذکر العدد في أمثال ھذا المقام فلیس بصحیحء إذ من 
شرائطه أیضاً شرط الإرث والعقل کما صرح بە المصنف فیما بعد حیث قال: ولا بد من شرط الإرث والعقل کما 
ذکر في الکتاب وصرح بە في الکافي أیضاً حیث قال: وإنما یصح ولاء الموالاۃ بشرائط : منھا أن یشترط المیراث 
والعقلء وصرح بە صاحب الکفایة أ٘یضاً حیث قال: وله شرائط؛ وعد منھا أن یشترط الإرث والعقل؛ وإن لم یرد 
حصر شرائطه في ھذہ الثلاث یکون تخصیص ھلہ الثلاث بالذکر خالیاً عن الفائدةۃ ویکون ذکر العدد عبثاء ولا یکون 
للسؤال والجواب اللذین ذکرھما صاحب العنایة متصلاً بذلك کما ستعرفھما وجه لأن مدارھما علی إرادۃ الحصر 
وإلا لا یتوجه ذلك السؤال رأساً فلا یحتاج إلی الجواب عنه أصلاً. وقال في العنایة: فإن قیل : من شرط العقد عقل 
الاعلی وحریته فإن موالاۃ الصبي والعبد باطلة فکیف جعل الشرائط ثلائثاً. أجیب بأن المذکورۃ إنما هي الشرائط 
العامة المحتاج إلیھا في کل واحدة من الصورء وأما ما ذکرت فإنما هو نادر فلم یذکرہ. أقول: في ھذا الجواب 
خلل؛ فإن کل واحد من عقل الأعلی وحریته أیضاً من الشرائط العامة المحتاج إلیھا فيی کل واحد من صور 
الموالاۃ: إذ لا شك أن عقد الموالاة لا یصح بدون عقل المتعاقدین في شيء من الصور؛ إذ لا یتصور الإڑیجاب 
والقبول بدون العقل؛ وکذا لا یجوز موالاۃ العبد أصلاً بغیر إذن مولاہ وإن أذن لە مولاہ في القبول کان عقدہ کعقد 

مولاہ فیکون الولاء للمولی؛ نص علیہ في المبسوط وغیرہ فلا معنی لقوله وأما ما ذکرت فإنما هو نادر فلم یذکرہ. 
درو شر الد ماخ فان تقیبد العقل بعقل الأعلی في قوله من شرط العقد عقل الأعلی مما لا وجھ 
لە لأن عقل الآأسفل أیضاً شرط العقدء إذٴلا یتصوٌر الإیجاب بدون العقل کما لا یتصوٌّر القبول بدونە؛ وقد أنصح 
عنه صاحب البدائع حیث قال: وأما شرائط عقد الموالاۃ فمنھا عقل العاقدین؛ إذ لا صحة للیجاب والقبول بدون 


ثلاث شرائط : إحداھا أن یکون مجھول النسب بآن لا ینسب إلی غیرہء وأما نسبة غیرہ إليه فغیر مانم. والثانیة أن لا یکون لە 
ولاء عتاقة ولا ولاء موالاۃ مع أحد وقد عقل عنه. والئالثة أن لا یکون عربباً. فإِن قیل: من شرط العقد عقل الأعلی وجربته 
فإِن موالاة الصبي والعبد باطلة فکیف جعل الشرائط ثلائا؟ أجیب بأن المذکورة إنما هي الشرائط العامة المحتاج إلیھا فيی کل 
واحدۃ مَن الصور. وأما ما ذکرت فإنما هو نادر فلم یذکرہ؛ وأما حکمە فھو وجوب العقل علی عاقلة الأعلی إذا جنی 


قال المصنف: (ولا بد من شرط الإرث والعقل کما ذکر في الکتاب) أقول: آشار بە إلی ما ذکرہ القدوري قبل ھذاء وإذا أسلم 
الرجل علی ید رجل ووالاہ علی أن یرثٹہ ویعقل عنہ. واعترض الاتقاني علی وجوب اشتراطھما في صحة العقد ولا یخفی علی المتامل 
دفع اعتراضه قولە: (لآن القرابة متفق الخ) أقول: بحیث یترتب علیھا الأحکام کحرمة المصاھرة ووجوب النفقة مثل العمة والخالة 
وغیرھما قوله: (وعقد الولاء مختلف الخ) أقول: بحیث یترتب عليه الأحکام قولە: (فإنھا خلافة في المآل الخ) أقول: الظاھر أن یقال 
استخلاف بدل قوله خلافة قوله: رس یی رت معطوف علی قوله خلا في قوله وکلامه في الفصل واضح لا یحتاج إلی 
تفسیر خلا قوله وإن کان لە وارٹ ۔ 


کتاب الولاء ۲۳٣‏ 


الآخر کما في عزل الوکیل فصداء بخلاف ما إذا عقد الأسفل مع غیرہ بغیر محضر من لأول لأنه فسخ حکمي 


العقل انتھی. وکذا تقیید الحریة بالإاضافة إلی ضمیر الأعلی فی قوله وحریتہ مما لا وجه لە إذ حریة الأسفل أیضاً 
شرط بل هي أظھر اشتراطاً من حریة الأعلی لأنە لا یجوز إیجاب العبد عقد الموالاۃ ولو أذن لە مولاہ فی ذلك؛ 
ویجوز قبولە إیاء بإذن مولاہ ویصیر الولاء لمولاہ کما صرحوا بە وأیضاً لا وجه لترك ذکر البلوغ في أثناء تقریر 
السؤال فإنه من شرط عقد الموالاۃ کالعقل والحریةء نص عليه في المبسوط والبدائع مع أن قوله فإن موالاۃ الصبي 
في قوله فإن موالاۃ الصبيٍ والعبد باطلة أوفق باشتراط البلوغ من اشتراط العقل؛ فإن الصبيٍ قد یکون عاقلاً فلم یکن 
بطلان موالاته لعدم عقله بل کان لعدم بلوغه کما لا یخفی قوله: (ولا ہد من شوط الإرث والعقل کما ذکر في 
الکتاب) أشار بە إلی ما ذکرہ القدوري في مختصرہ بقوله: وإذا أسلم الرجل علی ید رجل ووالاہ علی أن یرٹه 
ویعقل عنه وقد مر من قبل. واعترض صاحب غایة البیان علی وجوب اشتراط الإرث والعقل في صحة عقد 
الموالاۃ حیث قال: قال الجاکم الشھید فی مختصر الکافي : قال إیراھیم النخعي: إذا أسلم الرجل علی ید رجل 
ووالاہ فإنه یرٹە ویعقل عنہء ولە أن یتحوّل بولائە إلی غیرہ ما لم یعقل عنهء فإذا عقل عنه لم یکن لە أن یتحوّل إلی 
غیرہ. وھذا قول: أبي حنیفة وأبيی یوسف ومحمدء ھذا لفظ الکافي بعینه. وھذا یدل علی أن شرط الإرث والعقل 
لیس بموقوف عليه صحة المزالاۃ بل جرد العقد کاف بأن َقوَل أحدھعا وَالىَك وَالَّٹر قِلےء لأن الحاکم تم یذکر 
الإرث والعقل شرطاً لصحة الموالاۃ بل جعلھما حکعاً لھا بغد صحتھا فافھم . ویدل علی ما قلنا قول القدوري في 
مختصرہ: أو أسلم علی ید غیرہ ووالاہ. یوضحه قول صاحب التحفة: وتفسیر عقد الموالاۃ من أسلم علی ید رجل 
وقال لە أنت مولاي ترثني |ذا مت وتعقل عني إذا جنیت وقال الآخر: قبلت فینعقد بینھما عقد الموالاۃء وکذلك إذا 
قال: واليتك والآخر قبلت؛ وکذا إذا عقد مع رجل غیر الذي أسلم علی یدہ؛ إلی ھنا لفظ التحفة انتھی کلام 
صاحب الغایة. أقول: لا یذھب علی ذي فطرة سلیمة أن شیثاً مما ذکرہ لا یدل علی عدم اشتراط الإرث والعقل فيی 
صحة عقد الموالاۃ. أما ما نقله عن الکافي للحاکم الشھید فلأنه یجوز أن یکون عدم وقوع التصریح باشتراطھما ھناك 
بناء علی ظھور تضمن الموالاۃ اشتراطھماء فیکون قوله وولاء في قوله: إذا أسلم الرجل علی ید رجل ووالاہ مغنیاً 
عن ذکر ذلك فلا یدل علی أن مجرد أنِ یقول أحدھما والیتك والآخر قبلت کاف في تمام عقد الموالاۃء وجعل 
نفس الإرث والعقل حکعاً للموالاة لا ینافی کون ذکرھما فی العقد شرط لصحة العقد کما لا یخفی. وأما قول 
القدوري في مختصرہ أو أسلم علی ید غیرہ ووالاہ فلانه لا شك أن مراد القدوري بقوله ذلك إنما هو بیان أن 
الإسلام علی یدہ لیس بشرط فیھا. وأما قول صاحب التحفة: فلان محل توم عدم اشتراط الإرث والعقل إنما مو 
قولە : وکذلك إذا قال: والیتك والآخر قبلت؛ ویجوز أن یکون مرادہ بذلك وکذلك إذا قال: والیتك بدل قوله: أُنت 
مولاي فقط لا بدل مجموع قوله: أنت مولايترثني إذا مث وتعقل عني إذا جنیت فلا دلالة علی عدم اشتراطھما. 
وبالجملة إن عدم التصریح بشرط عند تفسیر عقد الموالاۃ وبیان صورۃ الموالاة لا یدل علی عدم اشتراط ذلك؛ إذ 
یجوز أن یکون عدم التصریح بە بناء علی ظھورہ من بیانھم إیاء علی الاستقلالء الا یری أن لصحة عقد الموالاۃ 
شرائط کثیرۃ؛ ککون الموالي مجھول النسب؛ وکونە غیرہ معتقء وکونە غیر عربي وغیر ذلك؛ مع أئھم لم َیصرحوا 
بشيء من ذلك عند تفسیر عقد الموالاۃ وبیان صورته قولە: (إلا أنە یشترط في ھذا أن یکون بمحضر من الآخر کما 


الاسفلء واستحقاق میراثہ إذا مات عن غیر وارث؛ وکلامه في الفصل واضح لا یحتاج إلی تفسیرء خلا قوله: (وإن کان لە 
وارٹ فھو أولی منە وإن کان من ذوي الأرحام) فإنه اورد عليه بأنه ینبغي أن یکون الثلث للمولی کما لو أوصی بکل ماله لآخر 
ول وارث معروف . وأجیب بأنه جعلە بعقد الولاء وارثا عنە وفي سبب الوراثة ذو القرابة رجح لآن القرابة متفق علی ثبوتھا 


اعد ۱ کتاب الولاء 


بمنزلة العزل الحکمي في الوکالة. قال: (وإذا عقل عنەه لم یکن لە أن یتحوّل بولائه إلی غیرہ) لأنه تعلق بە حق 
الغیر ولأنه قضی بە القاضي؛ ولأئە بمنزلة عوض ناله کالعوض في الهبة وکذا لا یتحوّل ولدہ؛ وکذا إذا عقل عن 


في عزل الوکیل قصداً) أورد عليه بأن سبب اشتراط حضرة الوکیل في حق العزل ظاھر وھو تضرّر الوکیل بسبب 
الضمان عند رجوع الحقوق عليه إذا کان نقد من مال الموکل علی ما مر في الوکالة فما معنیٰ اشتراط توقف الفسخ 
ھا هنا علی حضرۃ کل واحد من الأعلی والأسفل. وأجیب عنه بوجھین: أحدھما أن سبب الاشتراط ھا هنا ھو 
السبب ھنالك وھو دفع الضررء فإن العقد کان بیٹھماء وفي تفرد أحدھما إلزام الفسخ علی الآخر بدون علمه؛ 
ونفس |لزام أحدھما حکم الفسخ علی الآخر بدون علمہ ضرر لا محالةء لأن فیه جعل عقد الرجل العاقل البالغ کلا 
عقدء وفیه إبطال فعله فلا یجوز بدون العلم کذا في الشروح۔ وقال في النھایة: وھذا الوجه هو آلذي اختارہ فيی 
المبسوط؛ وقصر صاحب العنایة ذکر الجواب علی ھذا الوجه فکأنہ اختارہ أیضاً. أقول: ھذا الوجه محل الکلام 
فإن کون نفس إلزام الفسخ علی الآخر ضرراً أمر ظاہر لما ذکر من أن فيه إبطال فعل العاقل البالغ وأما مدخلیة 
عدم علم الآخر بذلك الاإلزام في کونە ضرراً فغیر ظاھرء إذ علی تقدیر علم الآخر بە لیس لە قدرۃ علی دفع ذلك 
عن نفسه لاستقلال کل واحد منھما في فسخ العقد عند علم الآخر بلا ریب فیتحقق إبطال فعل الآخر في صورةۃ 
العلم أیضاً بالضرورۃ. والظاھر أن علم الإنسان بالأمر الذي یکرهه ولا یقدر علی دفعه لا یجدی شیئاأء فإذن لم 
یظھر کون سبب اشتراط توقف الفسخ ھا هنا علی حضرة کل واحد منھما دفع الضرر علی ھذا الوجه؛ اللھم إلا أن 
یقال: دفع الضرر وإن لم یتعین ھا ھنا کما تعین في صورة العزل عن الوکالة إلا أنه مما یحتمل بإرضاء الآخر بالبر 
والمجازاۃء لکن فيه ما فیه فتأمل. وثانیھما أن فسخ أحدھما هذا العقد بغیر محضر من صاحبه یتضمن إضراراً 
پصاحبه . آما إذا کان الفسخ من الأسفل فلأنه رہما یموت الأسفل فیحسب الأعلی أن ماله صار میراٹاً لە فیتصرف فيه 
فیصیر مضموناً عليه وأما إذا کان الفسخ من الأعلی فلان الأسفل رہما یعتق عبیداً علی حسبان أُن عقل عبیدہ علی 
مولاہ: ولو صح فسخ الأعلی یجب العقل علی الأسفل بدون علمه فیتضرر کذا في النھایة ومعراج الدرایة نقلاً عن 
الذخیرۃ. أقول: هذا الوجه في الجواب هو الصواب؛ لان حاصلە أن في الفسخ بدون علم صاحبه ضرر الاغترارء 
وفي الإعلام دفع ذلك فلا بد منە ولا ریب أن ہذا معقول المعنی قولە: (لأله فسخ حکمي بمنزلة العزل الحکمي 
في الوکالة) قیل عليه لماذا یجعل صحة العقد مع الثاني موجبة بطلان العقد الأول؟ قلنا: إن الولاء کالنسب؛ 
والنسب ما دام ثابتاً من إنسان لا یتصوّر ثبوته من غیرہ فکذلك الولاء؛ فعرفنا أن من ضرورة صحة العقد مع الثانيی 
بطلان العقد الأولء کذا في عامة الشروح والکافي؛ وعزاہ في النھایة ومعراج الدرایة إلی المبسوط؛ أقول: في 


شرعاً وإن اختلفوا في کونھا سبباً لاؤٴرٹ وعقد الولاء مختلف في ثبوتە شرعاًء ولا یظھر الضعیف في مقابلة القوی فلا بظھر 
استحقاق المولی معه بھذا السبب في شيء من المال؛ بخلاف الوصیة بالثلث فإنھا خلافة في المآل مقصوداًء فلا یمکن جعل 
الثلث لە إلا بطریق الوصیة؛ لأنه ما وجب لە ذلك مقصودا ولا بطریق الإرث لترجح استحقاق القریب عليه. وخلا قوله: 
(إلا أنه بشترط في ھذا أن یکون بمحضر من الآخر کما في عزل الؤکیل) فإنه أورد عليه بأن سبب اشتراط حضرۃ الوکیل فيی 

حق العزل ظاھر؛ وھو تضرٗر الوکیل بسبب الضمان عند رجوع الحقوق عليه إذا کان نقد من مال الموکل علی ما مر فيی 
الوکالة فما معنی اشتراط توقف الفسخ ھا هنا علی حضرۃ کل واحد من الأعلی والأسفل۔ وأجیب بأن سبب الاشتراط ھا نا 
هو السہب عنالك وھو دفع الضرر فإن العقد کان بینھماء وفي تفزد أحدھما إلزام الفسخ علی الآخر بدون علمهء والزام شيء 
علی الآخر من غیر علمه به نفسهہ ضرر لا محالةء لأن فیه جعل عقد الرجل العاقل البالغ کلا عقدء وفيه إبطال فعله بدون 


میس 


قولە: (وخلا قولہ لألہ فسخ حکمی) أقول: وھذا القول معطوف أیضاً علی قوله خلا فیما سبق۔ 


کتاب الولاء ۲۳۷ 


ولدہ لم یکن لکل واحد منھما أن یتحول لأنھم فی حق الولاء کشخص واحدد. قال: (ولیس لمولی العتاقة أن یوالي 
أحداً) لأنه لازم؛ ومع بقائہ لا یظھر الأدنی ۔ 


الجواب بحث من وجھین: الأول أن قولھم: والنسب ما دام ثابتاً من إنسان لا یتصور ثبوته من غیرہ ممنوعء فإنه إذا 
کانت الأمة بین شریکین فجاءت بولد فادعیاہ ثبت نسبه منھما عندنا کما مر في باب الاستیلاد من کتاب العتاق مدللاً 
ومشروحاً. والثاني أن قیاس الولاء علی النسب یقتضی أن لا یصح عقد الولاء مع الثاني بعد أن یصح مع الأول إذ 
النسب لا یتصوٌر ثبوته من إنسان بعد ثبوته من آخرہ فینبغي أن یکون الولاء کذلك علی مقتضی القیاس؛ فمن أین 
یتصوّر الاستدلال بصحة عقد الولاء مع الثاني علی بطلان عقدہ مع الأول. ثم أقول: یمکن أن یجاب عن الأول بأن 
المراد أن النسب ما دام ثابتاً من إنسان أوّلاً لا یتصوٗر ثبوته من غیرہ ثانیا وثبورت نسب ولد الأمة المشترکة بین 
رجلین منھما إنما ہو فیما ادعیاہ معا. وأما إذا ادعاہ أحدھما أوّلاً والآخر ثانیاً فإنما یثبت نسبه من الأول دون الثاني 
کما فصل في باب الاستیلاد من کتاب العتاق . وعن الثاني بأن القیاس في مجرد عدم صحة اجتماع ثبوته للشخصین 
فی حالة واحدة إذا کان ثبوته لھما علی سبیل التعاقب لا في عدم صحة الانتقال من أحدھما إلی الآخر فإنه آمر آخر 
ناشیء من کون الثابت لازماً وعقد الولاء عقد غیر لازم فیخالف النسب من هذہ الحیثیة فلھذا یصح الانتقال فیه دون 
النسب فتأملء والل الموفق . 


علمہء وخلا قولہ: (لأنہ فسخ حکمي بمنزلة العزل الحکمي في الوكالٰة) فإِن عزل الوکیل حال غیبته مقصوداً لا یصح وحکماً 
یصح کما لو أعتق العبد الذي وکلە ببیعه فإنه اورد عليه لماذا یجعل صحة العقد مع الثاني موجبة فسخ العقد الأول . 
وأجیب بان الولاء کالنسب والنسب ما دام ثابتاً من إنسان لا یتصور ثبوته من غیرہ فکذلك الولاء فعرفنا أن من ضرورۃ صحة 
العقد مع الثاني بطلان العقد الأولء ذکر ذلك کلە في النھایةء والله سبحانه وتعالی أعلم بالصواب . 


ظ۸ٌ۴ کتاب الإکراہ 


کتاب الزکراہ 
قال: (الزکراہ یثبت حکمہ إذا حصل ممن یقدر علی إیقاع ما توعد بە سلطاناً کان أو لصاً) لأن الإکراء اسم 


کتاب الاکراہ 
قیل في مناسبة الوضع لما ذکر ولاء العتاقة لمناسبة المکاتب؛ وذکر ولاء الموالاۃ لمناسبة ولاء العتاقة لاق 
إیراد الإکراہ عقیب ولاء الموالاۃ لمناسبة أن في کل منھما تغیر حال المخاطب من الحرمة إلی الحلء فإن ولاء 
الموالاۃ یغیر حال المخاطب الذي هو المولی الأعلی من حرمة تناول مال المولی الأسفل بعد موته إلی حله 
بالارٹء فکذلك الإکراہ یغیر حال المخاطب الذي هو المکرہ من حرمة المباشرۃ إلی حلھا في عامة المواضع. ثم 
إِن الإکراہ في اللغة عبارۃ عن حمل الإنسان علی شيء یکرهە: یقال أکرھت فلاناً إکراھاً: أي حملته علی أمر 
یکرههە. وأما فی اصطلاح الفقھاء فقد ذکر في المبسوط أُن الإکراہ اسم لفعل یفعله المرء بغیرہ فینتفيی به رضاہ أو 
یفسد بە اختیارہ من غیر أن ینعدم بە الأھلیة فيی حق المکرہ أو یسقط عنە الخطاب٠‏ فإن المکرہ مبتلی والابتلاء یقرر 
الخطابء ألا یری أنه متردد بین فرض وحظر وإباجحة ورخصة ویآثم مرة ویؤجر أخری وو آیة الخطاب . وذکر في 
الإیضاح أن الإکراہ فعل یوجد من المکرہ فیحدث في المحل معنی فیصیر بە مدفوعاً إلی الفعل الذي طلب منە. 
وذکر في الوافي أنە عبارۃ عن تھدید القادر غیرہ علی ما هددہ بمکروہ علی أمر بحیث ینتفي بە الرضاء کذا فی النھایة 
ومعراج الدرایة. وقال في النھایة: ولك أن تختار من ھذہ الثلاث أیھا شثت . قلت: وقد اختار المصنف عبارةٴ 
المبسوط کما تری؛ وسیجيء ما یتعلق بتفسیرھا. وأما شرطه وحکمہ فیأتی في الکتاب أثناء المسائل قوله: (لأن 
الإکراہ اسم لفعل یفعله المرہ بغیرہ) قال صاحب العنایة: وتفسیرہ أن یحمل المرء غیرہ علی المباشرة حملا ینتفي به 
رضاہ وھو أعم من أن یکون مع فساد اختیار أو مع عدمهء وھو إشارۃ إلی نوعي الإکراہ ویفسد بە اختیارہء وذلك 
یستلزم نفي عدم الرضا وھو إشارۃ إلی القسم الآخر لکن لا بد من تقدیر ەلا٢‏ في أو یفسد بە اختیارہ فذلك أنواع 
الإکراہ الثلائة وموضعه اأاصول الفقه اھ کلامه . أقول: قد خرج الشارح المذکور في تفسیر کلام المصنف ھذا عن 
سنن الصواب؛ وسلك مسلکاً لا یرتضیه أحد من ذوي الألبابء وإن شثت ما هو التحقیق في ھذا المقام فاستمع لما 
نتلو عليك من الکلام : فاعلم أن الشائع المذکور في عامة الکتب من الأصول والفروع هو أن الإکراہ نوعان: نوع 
یعدم الرضا ویفسد الاختیارء وذلك بأن یکون بقتل أو بقطع عضو وھو الإکراہ الملجیء. ونوع یعدم الرضا ولا 
یفسد الاختیارء وذلك بأن یکون بضرب أو بقید أو یحبس وھو الإکراہ الغیر الملجیءء وکل منھما لا ینافي الأھلیة 


کتاب الاإکراہ 
قیل الموالاةۃ تغیر حال المولی الأعلی عن حرمة أکل مال المولی الأسفل بعد موته إلی حکمە؛ کما أن اللإکراہ یغیر حال 
المخاطب من الحرمة إلی الحل فکان مناسباً أن یذکر الإکراہ عقیب الموالاۃ. وھو في اللغة عبارة عن حمل الإنسان علی شيء 
یکرهە؛ یقال أکرھت فلاناً: أي حملته علی أمر یکرهه۔ وفي اصطلاح الفقھاء عما ذکرہ بقوله اسم لفعل یفعله المرء بغیرہ 
فینتفي به رضاہ أو یفسد بە اختیارہ مع بقاء أھلیتە وتفسیرہ أن یحمل المرء غیرہ علی المباشرۃ حملا ینتفي بە رضاہ؛ وھو 


کتاب الإکراہ 
قوله: (وتفسیرہ أن یحمل المرء غیرہ علی المباشرۃ) أقول: فیکون في قوله اسم لفعل الخ مجاز قوله: (وذلك یستلزم نفي عدم 
الرضا) أقول: فیه ما لا یخفی إلا أن یقال: الاستلزام بملاحظة مقابلة قوله أو یفسد لقوله ینتفی به رضاہ إذ لولاہ لم تصح المقابلة وفیه 
ما فيه قوله: (لکن لا بد من تقدیر فلاء في أو یفسد بە اختیارہ) أقول: لا یخفی عليك بعد ما ذکرہ وخفاء القرینة علی تقدیر لاء والظاھر 
أن المراد من قوله ینتفي به رضاہ انتفاء الرضا فقط بدون فساد الاختیار بقرینة المقابلةء وإنما لم یتعرض للقسم الثالث مثل الإکراہ بضرب 


کتاب الزکراہ ۲۹ 


لفعل یفعله المرہ بغیرہ فینتفي بە رضاہ أو یفسد بە اختیارہ مع بقاء أھلیتە وھذا إنما یتحقق إذا خاف المکرہ تحقیق 
اھت وذلك إنما یکون من القادر والسلطان مو هو سرت والذي قاله أبو حنیفة إن الإکراہ لا 
یتحقق إلا من السلطان لما أن المنعة لە والقدرۃ لا تتحقق بدون المنعة. فقد قالوا هذا اختلاف عصر وزمان لا 
اختلاف حجة وبرھانء ولم تکن القدرة في زمنە إلا للسلطان ثم بعد ذلك تغیر الزمان وأھله ثم کما تشترط قدرۃ 
المکرہ لتحقق الإکراہ یشترط خوف المکرہ وقوع ما یھدد بەء وذلك بأن یغلب علی ظنە أنە یفعله لیصیر بە محمولاً 
علی ما دعي إليه من الفعل. قال: (وإذا أکرہ الرجل علی بیع ماله آو علی شراء سلعة أو علی أن یقز لرجل بالف أو 
یؤاجر دارہ فأکرہ علی ذلك بالقتل أو بالضرب الشدید أو بالحبس فباع أو اشتری فھو بالخیار إن شاء أمضی البیع 
وإن شاء فسخه ورجع بالمبیع) لأن من شرط صحة مذہ العقود التراضي؛ قال اللہ تعالی فإلا أن تکون تجارۃ عن 


ولا الخطاب . وأما فخر الإسلام البزدوي فقال في أصولە: الإکراہ ثلاثة أنواع : نوع یعدم الرضا ویفسد الاختیار وھو 
الملجیء. ونوع یعدم الرضا رلا زفسد الاخیار هو الذي لا یلجيء؛ ونوع آخر لا یعدم الرضا وھو أُن یھم بحبس 
أبیه أو ولدہ أو ما یجري مجراہ والإکراہ بجملتہ لا ینافي أھلیتہ ولا یوجب :وضع الخطاب اھ. وقال صاحب الکشف 
:وس من أُصول فخر الإسلام: الإکراہ حمل الغیر علی أمر یکرهە ولا یرید مباشرته لولا الحمل 

عليه. ویدخل في ھذا التعریف الأقسام الثلاثة المذکورۃ في الکتاب . قال شمس الأئمة: هو اسم لفعل یفعله الإنسان 
بغیرہ فینتفي به رضاہ أو یفسد بە اختیارہء ولم یدخل فيه القسم الثالث الذي ذکر في الکتاب؛ وکاأنه لم یجعله من 
تر رت ٹف دش رت 
المصنف ھا ھنا من معنی الإکراہ وما ذکرہ شمس الأئمة في المبسوط بعینه وأن القسم الثالث من الأقسام الثلائة 
المذکورة في أُصول فخر الإسلام غیر داخل في ھذا المعنی کما توهمه صاحب العنایة وإنما هو داخل في معنی 
الاکراہ لغة کما أشار إليه صاحب الکشف؛ وھو أن وجه عدم إدخال ذلك القسم في معنی الإکراہ شرعاً عدم ترتب 
أحکام الإکراہ عليهء فإن الإکراہ في عرف الشرع ما ترتب عليه أحکامە؛ وانکشف عندك أیضاً ستر ما وقع في عامة 
الکتب من تنویع الإکراہ إلی نوعین فقط فإن المقصود بالبیان في الکتب الشرعیة أحوال الإکراہ الذڈي یترتب عليه 
الحکم الشرعي. ثم إن ما ارتکبه صاحب العنایة في تفسیر ما ذکرہ المصنف ھا هنا مع کونە خلاف ما هو الواقع کما 


أعم من أن یکون مع فساد اختیار أو مع عدمه: وھو إشارة إلی نوعي الإکراہ أو یفسد بە اختیارہ؛ وذلك یستلزم نفي عدم 
الرضا وھو إشارۃ إلی القسم الآخرہ لکن لا بد من تقدیر لا في أو یفسد بە اختیارہ فذلك أنواع الإکراہ الثلاثة وموضعه اصول 
الفقه. وقوله : (مع بقاء أھلیتہ) إشارۃ إلی کون المکرہ لم یسقط عنە الخطاب لن الخطاب بالاھلیةء وإذا کانت الاھلیة ثابنة 
کان المکرہ مخاطباً. وأما شرطه وحکمە فیاأتي في أثناء الباب. قال: (الإکراہ یثبت حکمە إذا حصل ممن یقدر علی إیقاع ما 
توعد بہ) شرط الإکراء حصولہ من قادر علی إیقاع المتوعد به (سلطااً کان أو لصاً) وخوف المکرہ ٭ وقوعه بأن یغلب علی ظنه 
أنه یفعله لیصیر بالإکراہ محمولاً علی ما دعی إليه من المباشرۃ؛ فإذا حصل بشرائطه یثبت حکمە علی ما سیجيء مفصلا مفصلاًء ولم 
یفرق بین حصولە من السلطان واللص (لأن تحققه یتوقف علی خوف المکرہ تحقیق ما توعد بە؛ ولا یخاف إلا إذا کان المکرہ 
قادراً علی ذلك؛ والسلطان وغیرہ عند تحقق القدرة سیان) عندھما (والذي قاله أبو حنیفة رحمہ اللہ أن الإکراہ لا یتحقق) إلا_ 
من السلطانء لما أن المنعة لە والقدرۃ لا تتحقق بدون المنعةء فقد قال المشایخ رحمھم الله : ھذا اختلاف عصر وزمان لا 
اختلاف حجة وبرھان؛ لأن مناط الحکم القدرة ولم تکن في زمنە إلا للسلطان ثم بعد ذلك تغیر أھل الزمانء فإذا آکرہ علی 


سوط آأو حبس یوم علی ما یجيء لعدم ترتب أخکام الإکراہ عليه قال المصنف : (فینتفي بە رضاہ) اقول: فقط دون أن یفسد بە اختیارہ؛ 
فإنه إذا قوبل الخاص بالعام یراد بالعام ما عدا ذلك الخاص قال المصنف : (والذي قاله أبو حنیفة أن الزإکراہ لا یتحقق إلا من السلطان) 
أقول: الفتوی في تحقق الإکراہ من غیر السلطان علی قولھما۔ 


۲٤‏ کتاب الکراہ 


تراض منکم4 والإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا فیفسدہ بخلاف ما إذا أکرہ بضرب سوط أو حبس یوم أو قید یوم 
لأنه لا یبالي بە بالنظر إلی العادة فلا یتحقق به الإکراہ إلا إذا کان الرجل صاحب منصب یعلم أنه یستضر بە لفوات 


عرفت غیر صحیح في نفسه. أما أولاً فلأنه جعل قول المصنف: فینتفي بە رضاہ أعم من أن یکون مع فساد اختیار 
أو مع عدمه مع أن مقابلة قوله: أو یفسد به رضاہ تمنعه قطعاً. وأما ثانیاً فلأنه قال: إن قول المصنف: أو یفسد بە 
اختیارہ یستلزم نفي عدم الرضاء ولا معنی لە لأنه إِن آراد أنه بحسب ظاھرہ: أي بدون تقدیر شيء آخر یستلزم ذلك 
فلیس کذلك قطعاء لأن فساد الاختیار إنما یستلزم عدم الرضا لا نفي عدمه وھو ثبوت الرضاء رإن أراد أنە إذا أآخرج 
عن ظاعرہ بتقدیر 8لا کما ذکرہ فیما بعد یستلزم ذلك فلیس كکذلك أیضاء إذ بتقدیر لا یصیر المعنی أو لا یفسد بە 
اختیارہ وذلك بأن یصح اختیارہ مع ولا شك أن صحة الاختیار لا تستلزم نفي عدم الرضا وھو ثبوت الرضا لجواز 
أن یصح الاختیار وانعدام الرضا کما في النوع الغیر الملجیء من نوعي الإکراہ علی ما مر. وأما ثالثاً فلأنه قال: وھو 
إشارة إلی القسم الآخرء لکن لا بد من تقدیر لا في آو یفسد بە اختیارہء وو أیضاً مختل لن هذا التقدیر مع کونە 
خلاف الظاھر جداً سیما في مقام التعریف لا یجدي ما ذکرہ من کون مقصود المصنف الإشارۃ إلی الأنواع الثلائة 
لاإکراہء لان نفي فساد الاختیار إنما یفید صحة الاختیار وھي لا تقتضي الرضا بل تحقق عدم الرضا أیضاً کما عرفت 
آنفاً فلا تحصل الإشارۃ بقوله أو یفسد بە الاختیار علی تقدیر کلمة ةلا) فيە إلی القسم الثالث من الإکراء لصدقه علی 
القسم الثاني من النوعین الأولین کما تری؛ اللھم إلا أن یقال: نفي فساد الاختیار في مقابلة انتفاء الرضا یدل علی 
بقاء الرضا في المقابل فیخرج القسم الثاني من النوعین الأولینء لکن لا یخفی علی ذي مسکة أن المعنی الذي نسبه 
الشارح المزبور ھا هنا إلی المصنف کان یحصل بأن یقول ویدل قوله: أو یفسد بە اختیارہ أولاً بمعنی أو لا ینتفي بە 
رضاہ فھل یجوّز العاقل بمٹل المصنف أن یترك ذاك اللفظ الأقصر الخالی عن التمحلات بأسرھا لو أراد إفادة ذلك 
المعنی الذي نسبە الشارح المزبور إليه ویختار ھذا اللفظ الأطول المشتمل علی تمحلات کثیرۃ في إفادة ذلك 
المعنی؛ ولعمري إن رتبة المصنف بمعزل عن مثل ذلك فالحق أن مرادہ بقولہ: فینتفي به رضاہ أن ینتفي به رضاہ 
بدون فساد اختیارہ بقرینة مقابلة قوله: أو یفسد بە اختیارہ فإن العام إذا قوبل بالخاص یراد به ما عدا ذلك الخاص 
کما في قوله تعالی ٭لحافظوا علی الصوات والصلاۃ الوسطی4 [البقرۃ ۲۳۸] فکان قولە: فینتفي بە رضاہ إشارۃ إلی 
أحد نوعي الإکراہ وھو غیر الملجیءء وقوله: أو یفسد بە اختیارہ إشارة إلی النوع الآخر منھما وھو الملجیء فانتظم 
کلامه من غیر کلفة أصلا وانطبق لما في عامة الکتب قولە: (والإکراہ بھذہ الأشیاء بعدم الرضا) أراد بھذہ الأشیاء 


بیع ماله أو شراء سلعة آو الإقرار بماله أو إجارۃ دارہ بالقتل أو قطع عضو أو بالضرب الشدید أو بالحبس فھو إکراہ یترتب 
عليه الحکم؛ فإن فعل ما دعي إليه ثم زال الإکراء (فھو بالخیار إن شاء أمضی وإن شاء فسخ؛ لن من شرط صحقة عذہ العقود 
التراضي؛ قال اللہ تعالی فإلا أن تکون تجارلاۃ عن تراض منکم4 والإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا) وانتفاء الشرط یستلزم 
انتفاء المشروط (فیفسد؛ وإن أکرہ بضرب سوط أو حبس یوم أو قید یوم لم یکن إکراهاً لأنہ لا یبالي بە نظراً إلی العادة إلا إن 
کان المکرہ صاحب منصب یعلم أنه یستضر به) فھو إکراہ (ل) وجود العلة حینثذ وھو (فوات الرضا) قولە: (وکذا الاإقرار 
حجة) معطوف علی قولە والإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا فیفسد: أي والإقرار أیضاً یفسد بالإکراہ بھذہ الأشیاء وذلك لأن 
الإقرار إنما صار حجة في غیر الإکراہ لترجح جنبة الصدق؛ وعند الإکراہ یحتمل الکذب لدفع المضرٰۃ فلا یکون حجة 
بخلاف ما إذا آکرہ علی الإقرار بألف بضرب سوط أو حبس یوم فاأقر بە فھو إقرار کما في البیعء إِلا إذا کان المکرہ صاحب 
منصب: أي عرٌ ومرتبة؛ فإن الشرفاء والأجلاء من العلماء والکبراء یستنکفون عن ضرب سوط واحد وحبس یوم واحد أکثر 
مما یستنکف غیرہم من ضرب سیاط وحبس أیام ولھذا قال محمد رحمه اللہ: لیس في ذلك تقدیر لازمء بل ذلك علی 
حسب ما یری الحاکم من حال من ابتلی بە (ثم إذا باع مکرھاً وسلم مکرھاً یثبت بە الملك عندنا. وعند زفر رحمه اللہ لا یلبت 
لأنه بیع موقوف علی الإجازۃ الا تری أنە لو آجاز جاز والموقوف) علی الإجارۃ (قیل الإجازة لا یفید الملك) کالبیع بشرط 
الخیار (ولنا أن رکن الببع صدر من أھله مضافاً إلی محله) لن الإیجاب والقبول صدر من المالك البالغ العاقل وصادف محله 


کتاب الڑکراء“” ک2,2 


الرضاء وکذا الإقرار حجة لترجح جنبة الصدق فيه علی جنبة الکذب؛ وعند الإکراہ یحتمل أنه یکذب لدفع 
المضرة؛ ثم إذا باع مکرھا وسلم مکرھا یثبت بە الملك عندناء وعند زفر لا یثبت لأنه بیع موقوف علی الإجازۃ؛ الا 
تری 2 جاز والموقوف قبل الإجازة لا یفید الملك. ولنا أن رکن البیع صدر من أھله مضافا إلی محله 
والفساد لفقد شرطە وهو التراضي فصار کسائر الشروط المفسدة فیثبت الملك عند القبض؛ حتی لو قبضه وأعتقه أو 
تصرف فيه تصرفاً لا یمکن نقضه جاز؛ ویلزمه القیمة کما في سائر البیانات الفاسدۃ وبإجازۃ المالك یرتفع المفسد 


القتل والضرب الشدید والحبس المدید وھذا مع کونە أظھر من أن یخفی قد خفي علی الشارح العیني فقال: فی 
تفسیر قول المصنف بھذہ الأشیاء: یعني بالبیع وأخواتہ ولم یدر أن البیع وأخواته من المکرہ عليہ لا من المکرہ بە 
وھذا نظیر سائر سقطاتہ في کتابه ہذا قوله: (بخلاف ما إذا آکرہ بضرب سوط أو حبس یوم آو قید یوم لأنه لا یبالي 
بە بالنظر إلی العادة فلا یتحقق به الإکراہ) أقول : یرد علی ظاھر ھذا التحریر أن آخر الکلام یناقض أولە: فإنه قال: 
في أوله بخلاف ما إذا آکرہ بضرب سوط أو حبس یوم أو قید یومء فدل ذلك علی تحقق الإکراہ في هذہ الصور 
أیضاً وإلا لما قال: بخلاف ما إذا آکرہہ بل کان ینبغي أن یقول: بخلاف ما إذا ضرب بسوط أو حبس یوما أو قید 
یوما وقال في آخرہ: فلا یتحقق به الإکراہء وھذا صریح في عدم تحقق الإکراہ في ھاتيك الصور فتناقضا۔ 
والجواب أن المراد بالإکراہ في قوله بخلاف ما إذا آکرہ معناہ اللغو وھو حمل الإنسان علی أمر یکرهە کما مر ولا 
شك في تحقق ھذا المعنی في هاتيك الصورء والذي نفاء في آخر الکلام إنما هو تحقق الإکراہ علی معناہ الشرعي 
الذي تترتب عليه أحکامہ فلا تناقض . ولك أن تقول: التعبیر بالإکراہ في قوله: بخلاف ما إذا أکرہ للمشاکلة کما فيی 
قوله تعالی لتعلم ما في نفسي ولا أعلم ما في نفسك4 [المائدۃ ]٦١‏ فحینثذ لا یکون لفظ الإکراہ ھنالك حقیقة لا 
لغویة ولا شرعیة؛ بل یصیر مجازاً فلا تناقض أصلاً قوله: (وکذا الإقرار حجة الخ) قال في النھایة والعنایة: قوله 


وھو الملك (والفساد لفقد شرطہە وھو التراضي) قال اللہ تعالی ٭ٛإلا أن تکون تجارۃ عن تراض منکم4 وتاثیر انتفاء الشرط في 
فساد العقد لا غیر کانتفاء المساواۃ في باب الربا (فیثبت الملك عند القبض) والبیع بشرط الخیارء إنما لا یفیدہ لأنہ جعل العقد 
فی حق حکمە کالمتعلق بالشرط؛ والمتعلق بالشرط معدوم قبل الشرط؛ فإذا ثبت أنه یفید الملك عند القبض . (فلو قہضه 
وأعتقہ أو تصرف فيه تصرفاً لا یمکن نقضه) کالتدبیر والاستیلاد (جاز ولزمه القیمة کما في سائر البیاعات الفاسدة) فإن قیل: 
لو کان کسائر البیاعات الفاسدة لما عاد جائزاً بالإجازۃ کھو . أجاب بأن بإجازۃ المالك یرتفع المفسد وھو الإکراہ وعدم الرضا 
فیجوز؛ بخلاف سائرھا فإن المفسد فيه باق قوله: (إلا أنہ لا ینقطع بہ) استثناء من قوله کما في سائر البیاعات الفاسدة فإن فيه 
إذا باع المشتري ما اشتراہ ,بشراء فاسد لم یبق للبائع الأول حق استردادہ وھا هنا لا ینقطع بسبب الإکراہ حق الاسترداد للبائع 
وإن تداولته الأیدي ولم یرض البائع بذلك؛ لآن الفساد في البیاعات الفاسدة لحق الشرع وقد تعلق بالبیع الثاني حق العبد 
وحقه مقدم علی حق اللہ تعالی لحاجتہء أما ھا ھنا فالرد لحق العبد وھما سواء فلا یبطل حق الأول لحق الثاني۔ قال 
المصنف رحمہ الله (ومن جعل البیع الجائز المعتاد) یرید بە بیع الوفاء. وصورتە أن یقول البائع للمشتري: بعت منك ھذا 
العین بما لك علي من الدین علی آني متی قضیت الدین فھو لي؛ آو یقول بعت منك ھذا العین بکذا علی آني إن دفعت إليك 
ثمنك تدفع العین [ليٍ وقد اختلف الناس فیەء ومشایخ سمرقند جعلوہ جوا ا ید نون الا کا مو اع یہ دو 
البیع والهبة علی ما ہو المعتاد بین الناس للحاجة إلیەء واختارہ المصنف رحمہ اللہ وأشار إليه بقوله البیع الجائز المعتاد. ومن 

المشایخ (من جعلە بیعاً فاسداً وجعل کالبیع المکرہ عليه حتی ینقض بیع المشتري من غیرہ لأن الفساد لفوات الرضا) کما في 
البیع المکرہ عليه (ومنھم من جعلە رهناً لقصد المتعاقدین) لأنھما وإن سمیا بیعاً لکن غرضھما الرھن والعبرۃ للمقاصد 
والمعاني؛ ولا یملکە المرتھن ولا یطلق لە الانتفاع إلا بإذن مالکە وھو ضامن لما أکل من ثمرہ واستھلکه من عیله؛ والدین 
ساقط بھلاکه في یدہ إذا کان وفي ىالدین؛ ولا ضمان عليه في الزیادۃ إذا ملك بغیر صنعهء وللبائع استردادہ إذا قضی دینە لا 
فرق عندنا بینە وہین الرھن. (ومنھم من جعله بیعاً باطلاً اعتباراً بالھازل) لأنھما تکلما بلفظ البیع ولیس قصدعھماء فکان لکل 
منھما أن یفسخ بغیر رضا صاحبه ولو أجاز أحدھما لم یجز علی صاحبه. ومعنی قوله: (ھو المعتاد)أنھم في عرفھم لا 


شرح نتح القدیر/ج۹/م٦۱‏ 


٢٢٢‏ کتاب الاکراہ 


وھو الإکراہ وعدم الرضا فیجوز إلا أنە لا ینقطع بە حق استرداد البائع وإن تداولته الأیدي ولم یرض البائع 
بذلك بخلاف سائر البیاعات الفاسدۃ لأن الفساد فیھا لحق الشرع وقد تعلق بالبیع الثاني حق العبد وحقه مقدم لحاجت 
أما ھا ھنا الرد لحق العبد وھما سواء فلا یبطل حق الأول لحق الثاني. قال رضي اللہ تعالی عنه: ومن جعل البیع 
الجائز المعتاد بیعاً فاسداً یجعله کبیع المکرہ حتی ینقض بیع المشتری من غیرہ؛ لأن الفساد لفوات الرضاء ومنھم 
من جعلە رهناً لقصد المتعاقدین ومنھم من جعلە باطلاً اعتباراً بالھازل ومشایخ سمرقند رحمھم اللہ جعلوہ بیعاً 
٠‏ جائزاً مفیداً بعض الأحکام علی ما هو المعتاد للحاجة إليه. قال: (فإن کان قبض الثمن طوعاً فقد اجاز الببع) لأئە 
دلیل الإجازۃ کما في البیع الموقوف وکذا إذا سلم طائعا بأن کان الإکراہ علی البیع لا علی الدفع لأنه دلیل 
الإجازۃء بخلاف ما إذا أکرهه علی الهبة ولم یذکر الدفع فوهب ودفع حیث یکون باطلاً لأن مقصود المکرہ 


وکذا الإقرار حجة معطوف علی قولە والإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا فیفسد: أي والإقرار أیضاً یفسد بالإکراہ بھذہ 
الأشیاء وذلك لن الإقرار إنما صار حجة في غیر الإکراہ لترجح جنبة الصدق؛ وعند الإکراہ یحتمل الکذب لدفع 
المضرٰۃ فلا یکون حجة اھ. أقول: الظاھر عندي أن قوله: وکذا الإقرار حجة الخ معطوف علی قوله: لأن من شرط 
صحة ھذہ العقود التراضي إلی قول: فیفسد لا علی قوله: والإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا فیفسدہ لآن قوله: 
والڑإکراہ بھذہ الأشیاء یعدم الرضا بعض الدلیل بمنزلة الکبری من غیر الشکل الأول فعطف قولە: وکذا الإقرار حجة 


سس ھت ھکد وسسجھوھھسسریوووپھکسھتکھسھسسسشسسشسچٹھت 
یفھمون لزوم البیع بھذا الوجە: بل یجوزونە إلی أن یرد البائع الثمن إلی المشتري وبقي المشتري یرد المبیع علی البائع من غیر 
امتناع؛ ولا یکون ذلك إلا إذا لم بخرج عن ملکه ببیع أو هبة ولھذا سموہ بیع الوفاء لأنہ وفي ہما عھد من رد المبیع . قال: 
(فان کان قبض الٹمن طوعاً الخ) إذا قبض البائع الثمن طوعاً فقد آجاز البیع لأنه دلالة الإجازۃ کما في البیع الموقوف إذا قبض 
الثمن کان إجازۃ؛ ودلالة الإجازة تقوم مقام الإجازۃ فکذا إذا سلم المبیع طائعاً بان کان الإکراہ علی البیع لا علی الدفع لأنە 
دلالة الإجازۃ؛ بخلاف ما إذا آکرہ علی الهبة ولم یذکر الدفع فوھب کرھاً ودفع طائعاً حیث یکون العقد باطلاً: أي فاسداً 
یوجب الملك بعد القبض کالهبة الصحیحة بناء علی أصلنا أن فساد السبب لا یمنع وقوع الملك بالقبض؛ فان تصرف فیه نفذ 
تصرفه وعليه ضمان قیمته. والفرق بینھما أن مقصود المکرہ ما یتعلق بە الاستحقاق لا مجرد اللفظ؛ وما یتعلق بە الاستحقاق 
في الهبة بالقبہض وفي البیع بالعقد فکان الإکراہ علی الهبة إکراهاً علی الدفع دون البیع (وإن قبضه) أي الثمن (مکرھاً فلیس 
ذلك بإجازۃء وعلی المکرہ رذہ إِن کان قائماً في یدہ لفساد العقد) فیکون الثمن أمانة عند المکرہ لأنه أخذہ بإذن المشتری 
والقبض متی کان بإذن المالك إنما یوجب الضمان إذا کان للتملك؛ وھا هنا لم یکن کذلك لأنه کان مکرھاً علی قبضه (وإن 
ملك المبیع في ید المشتري وھو غیر مکرہ؛ والبائع مکرہ ضمن قیمتہ للبائع) لأنه مضمون عليه بحکم عقد فاسد لعدم الرضا 
کما تقدم: وما هو کذلك فھوٴ مضمون بالقیمة (والمکرہ بالخیار إن شاء ضمن المکرہ لأن المکرہ آلة لە فیما یرجع إلی 
الإتلاف) وإن لم یصلح آلة لە من حیث الکلام فان التکلم بلسان الغیر لا یتصور (فکأن المکرہ دفع مال البائع إلی المشتري وإن 
شاء ضمن المشتري) لآن الھلاك حصل عندہ فکأن کل واحد منھما أحدث سبباً للضمان (کالغاصب وغاصب الغاصب؛ فلو 
ضمن المکرہ رجع علی المشتري بقیمتہ لقیامہ مقام البائع) بأداء الضمان (وإن ضمن المشتري) یعني أي مشتز کان بعد الأول 
(نفذ کل شراء کان بعد شرائہ لو تناسختہ العقود) أي تداولتہ (لأنہ ملکه بالضمان فظھر أنە باع ملکە؛ ولا ینفذ ما کان لە قبله 
لآن الاستناد إلی وقت قبضه) وقال الشارحون: وإن ضمن المشتري: یعني في صورة الغصب وما عرفت الحامل لھم علی 
ذلك؛ فإنه وإن کان صحیحاً لکن کلام المصنف إنما هو علی شقي التردید من تضمین المکرہ والمشتري؛ وکلامه في 
الغاصب من جھة التمثیل لا من حیث الأصالة. فإن قیل: ما الفرق بین تضمینە مشتریاً وإجازته عقداً منھا حیث اقتصر النفاذ 
ہا ھنا علی ما کان بعدہ وعم الجمیع هنالك؟ اأجاب بقولہ: (لأنہ أسقط حقہ) یعني في صورۃ الڑإجازۃ (وھو) أي حقه ھو 
(المائع فعاد الکل إلی الجواز) فان قیل: ما الفرق بین إجازة المکرہ وإجازۃ المغصوب منەہ فإنه إذا آجاز بیعاً من البیوع نفذ 
ما أجازہ خاصة؟ آجیب بأن الخصب لا یزیل ملکە؛ فکل بیع من ھذہ البیوع توقف علی إجازته بە لمصادفته ملکه فتکون 


قولە: (ومنھم من جعلە بیعاً باطلاً اعتباراً بالھازل الخ) أقول: لا یخفی علی من یعرف معنی الھزل أن بھذا القدر لا یکون المتکلم 
عازلاً۔ 


کتاب الاکراہ ۓ۴؛ 


الاستحقاق لا مجرد اللفظء وذلك في الهبة بالدغع وفي البیع بالعقد علی ما هو الأصل؛ فدخل الدفع في الإکراہ 
علی الهبة دون البیع . قال: (رإن قبضه مکرھاً فلیس ذلك بإجازۃ وعليه رذہ إِن کان قائماً في یدہ) لفساد العقد. قال: 
(وإن ھلك المبیع في ید المشتری وھو غیر مکرہ ضمن قیمتہ للبائع) معناہ والبائع مکرہ لله مضمون عليه بحکم عقد 
فاسد (وللمکرہ أن یضمن المکرہ إن شاء) لأنە آلة لە فیما یرجع إلی الإتلاف؛ فکأنه دفع مال البائع إلی المشتري 
فیضمن أیھما شاء کالغاصب وغاصب الغاصب؛ فلو ضمن المکرہ رجع علی المشتري بالقیمة لقیامه مقام البائعء 
وإن ضمن المشتري نفذ کل شراء کان بعد شرائہ لو تناسخته العقود لأنە ملک بالضمان فظھر أنه باع ملکە؛ ولا ینفذ 
ما کان لە قبله لآن الاستناد إلی وقت قبضهە؛ بخلاف ما إذا أجاز المالك المکرہ عقداً منھا حیث یجوز ما قبله وما 
بعدہ لأنه أسقط حقه وھو المائع فعاد الکل إلی الجوازء والل أعلم. 


الخ علی تلك المقدمة من الدلیل یقتضی المشاركکة في المقدمة الأولی؛ مع أن المذکور في حیز قوله وکذا الإقرار 
حجة دلیل مستقل في حق فساد الإقرار بالإکراہ غیر مستمد بمقدمة من الدلیل السابق کما یفصح عند التقریر المذکور 
ني النھایة والعنایةء فالوجه أن یکون معطوفاً علی مجموع الدلیل السابق لا علی بعضهء والذوق الصحیح یشھد ہما 
ذکرناہ کلە تدبر ترشد قولہ: (ومنھم من جعلە باطلاً اعتباراً بالھازل) قال بعض الفضلاء: لا یخفی علی من یعرف 
معنی الھزل أن بھذا القدر لا یکون المتکلم ھازلاً اھ. أقول: لم یقل من جعلە باطلاً أن المتکلم بە ھازل حقیقة 
حتی یتجه عليه ما ذکرہ ذلك القائل؛ بل قال: إنه کالھازل بناء علی أن المتکلم بلفظ البیع هناك لا یقصد معنی 
البیعء وإلا فلا شك أن من شرط کون المتکلم ھازلاً حقیقة أن تجري المواضعة قبل العقد بأن یقال: نحن نتکلم 
بلفط العقد ھازلاً کما تقرر في علم الأصول؛ وفي صورۃ بیع الوفاء لا یوجد ذلك الشرط قطعاًء ویرشد إلی کون 
المراد ما ذکرناہ قوله: اعتباراً بالھازلء فإن معناہ قیاساً علی الھازل ولا ریب أن القیاس إنما یتصور بین الشیئین 
المتغایرین بحسب الذات المشترکین في العلة. 

إجازته أحد البیوع تملیكاً للغیر من المشتري بحکم ذلك البیع فلا ینفذ ما سواہ. وأما المشتري من المکرہ فقد ملکە؛ فالبیع 
من کل مشتر صادف ملکە؛ وإنما توقف نفوذہ علی سقوط حق المکرہ في الاسترداد وفي ھذا لا یفترق الحال بین إجازتە 
البیع الاول والآخرء فلھذا نفذ البیوع کلھا باجازته عقداً مٹھاء والل أعلم . 


قولە: (فکان لکل منھما أن یفسخ بغیر رضا صاحبه) أقول: إذا کان باطلاً لا بنعقد والفسخ فرع الانعقاد قوله: (إلا إذا لم بخرج 
عن ملکہ) أقول: الضمیر في ملکہ راجع إلی المشتري قال المصنف: (بخلاف ما إذا أکرہہ علی الهبة) أقول: وإذا آکرہہ علی الهبة 
والتسلیمء فالھبة فاسدة؛ وإن أکرهه علی الهبة لا غیر فسلم المکرہ بعد ذلك أو سلم والمکرہ حاضرء فالقیاس أن تجوز الھبة وتکون ھہبة 
طائع ۔ وفيی الاستحسان لأ تجوز ولو سلم والمکرہ غائب بحیث لا یعود جازت الھبة استحساناً وقیاساً قوله : (بناء علی أصلنا أن فساد 
السبب لا یمنع وقوع الملك بالقہض) أقول: ہذا علی إحدی الروایتین وعلی الروایة الآخری لا یثبت الملك بالقہض في الھبة الفاسدة 
علی ما ذکرہ العلامة الإتقانيی في باب أحکام البیع الفاسد فیجوز أن یکون کلام المصنف مبنیاً علی تلك الروایة. وفي البزازیة في کتاب 
الھبة أ٘یضاً تفصیل متعلق بالمقامء فالقوي ما ذکرناء إذ فیھا ترجیح روایة عدم ثبوت الملك قولە: (والفرقء إلی قوله: وفي البیع بالعقد) 
أقول: فیه بحثء لن تعلق الاستحقاق في البیع الفاسد أیضتاً بالقبض علی ما مر في أحکام البیع الفاسد والبیع المکرہ عليه فاسدء تأمل 
في جوابە لیظھر لك؛ فإن المراد ما یتعلق بە الاستحقاق في أصل الوضع؛ وقد صرح بە في بعض الشروح ونبە عليه المصنف بقوله علی 
ما هو الاأاصل. ثم لا یخفی عليك أن الڑإکراہ إذا کان علی البیع الفاسد ینبغي أن یکون حکمه حکم الهبة المکرہ علیھاء إلا أن یقال: البیع 
في أصل الوضع یتعلق بە الاستحقاق؛ وعدم الاستحقاق لعارض کخیار الشرط؛ والشرط الفاسد لا یضر وھذا هو الصحیح قال 
المصنف: (لآن الاستناد الخ) أقول: أي استناد ملك المشتري. قال صدر الشریعة في شرح الوقایة: فیستند إلی حین العقد لا قبله انتھی 
وفیه ما لا یخفی قوله: (وما عرفت الحامل لھم علی ذلك الخ) أقول: لا یقال الحامل هو قول المصنف لأنه ملکه بالضمانء فإن 
المشتري في صورۃ الإکراہ یملکه بالقبض؛ لآن قوله ملکه مجاز عن تقرر ملکه بحیث ینساق إليه ذھن کل أحد لوضوح القرینة فلا یکون 
حاملاً علی العدول عن المنھج الواضح ۔ ٹم اعلم أن لفظة اما في قوله وما عرفت نافیة. 


۲٤‏ کتاب الاکراہ 


فصل 

(وإن آکرہ علی ان یاکل المیئة أو یشرب الخمرء إِن آکرہ علی ذلك بحبس آو ضرب او قید لم یحل لە إلا ان 
یکرہ ہما یخاف منه علی نفسه أو علی عضو من أعضائہ فإذا خاف علی ذلك وسعه ان یقدم علی ما آکرہ عليه) 
وکان علی ھذا الدم ولحم الخنزیر لان تناول هذہ المحرمات إنما یباح عند الضرورۃ کما في المخمصة لقیام 
المحرم فیما وراءھاء ولا ضرورۃ إلا إذا خاف علی النفس أو علی العضوء حتی لو خیف علی ذلك بالضرب وغلب 


فصل 

قال اکثر الشراح: لما ذکر حکم الإکراہ الواقع في حقوق العباد شرع في بیان حکم الإکراہ الواقع فی حقوق 
الله تعالیء وقدم الأول لأن حق العبد مقدم لحاجته انتھی. أُقول: فیه کلام وھو أنه قد ذکر في ھذا الفصل حکم 
الإکراہ الواقع في حقوق العباد أ٘یضاً کما في مسألة الإکراہ علی إتلاف مال مسلم بأمر یخاف منه علی نفسه أو علی 
عضو من أعضائهء وکما في مسألة الإکراہ بقتل علی قتل غیرہ فلم یتم ما ذکروہ بالنظر إلی مثل ذلكء فالأشبه ما 
ذکرہ صاحب غایة البیان حیث قال: إنما فصل بفصل لن ما تقدم مما یحل فعله قبل الإکراہ ومسائل الفصل لیست 
کذلك لانھا محظورة قبل الڑإکراہ في حالة السعة قوله: (حتی لو خیف علی ذلك بالضرب وغلب علی ظنہ یباح لە 
ذلك الخ) أقول: في قوله یباح لە ذلك إشکالء فإن المباح ما استوی طرفا فعله وترکه کما تقرر في علم الأأصول؛ 
وفیما نحن فيه إذا خیف علی النفس أو علی العضو کان طرف الفعل راجحاً بل فرضاً کما صرح بە في کتب 
الأصولء فإطلاق المباح علی ذلك مع کونە منافیاً لما تقرر عندھم في تفسیر معنی المباح مخالف لماصرحوا بە في 
کتب الأصول من کون ذلك فرضاً فتأمل قولە: (ولا یسعه أن یصبر علی ما توعد بەہ فإن صبر حتی اوقعوا لخ ولم 
یاکل فھو آئم) قال في العنایة : فإن قیل : إضافة الإئم إلی ترك المباح من باب فساد الوضع وھو فاسد . فالجواب أن 
المباح إنما یجوز ترک والتیان بە إذا لم یترتب عليه محرمء وھا ھنا قد ترتب عليه قتل النفس المحرم فصار 
الترك حرامًء لآن ما أفضی إلی الحرام حرام انتھی. أقول: في الجواب بحث: لأنه إن أرید بە أن المباح ھا هنا 
حال کونە مباحاً صار ترکه حراماً لإفضائہ إلی الحرام فھو ممنوع جداً؟ کیف والمباح ما استوی طرفا فعله وترکه وما 
صار طرف ترکە حراماً لا یستوي طرفاہ قطعاء فلو صار ترکە حراماً حال کونە مباحاً لزم اجتماع استواء الطرفین 
وعدمه في محل واحدة في حالة واحدة وھو محال وإن أرید بە أن ما کان مباحاً فی حالة قد یصیر ترکه حراماً فی 
حالة آخری لعلة تقتضي ذلك فینقلب واجباً فھو مسلم ولکن ما نحن فيه لیس من ھذا القبیل؛ لأن نخو کل المیتة 
وشرب الخمر إنما کان مباحاً حالة الاضطرار دون حالة الاختبار کما صرحوا بە. ولا شك أن صیرورة ترکه حراماً 


فصل 

لما ذکر حکم الإکراہ الواقع في حقوق العباد شرع في بیان حکم الإکراہ الواقع في حقوق اللہ تعالی؛ وقدم الأول لان 
حق العبد مقدم لحاجتهء وذکر فيه الإکراہ الملجیء وھو الذي یخاف فيه تلف النفس أو عضو من الأعضاء؛ وغیر الملجیء 
وھو الإکراہ بالحبس والضرب الیسیر والتقیید والأول معتبر شرعاً سواء کان علی القول أو الفعلء والثاني إن کان علی فعل 
یسیر فلیس بمعتبر ویجعل کأن المکرہ فعل ذلك الفعل بغیر إکراہء وإن کان علی قول فإن کان قولا یستوي فيه الجد والھزل 
فکذلك وإلا فھو معتبر؛ فعلی هذا (إذا اکرہ علی أن یأکل المیتة أو یشرب الخمر بحیس آأو ضرب) یسیر لا یخاف منە تلف 
النفس أو العضو (أو قید لم یحل لە) الاإقدام علی ذلك (وإن آکرہ بما یخاف منە علی نفسه أو علی عضو من أعضائہ وسعه أن 


قوله: (لقیام المحرم فیما وراءھا) أقول: الضمیر في وراءھا راجع إلی الضرورۃ في قوله إنما یباح عند الضرورۃ قوله: (حتی لو 
خاف علی ذلك) أقفول: أي النفس والعضو قولە: (لأن ذلك نصب الخ) أقول: هذا ناظر إلی قوله ولا معتبر بمن قدر في ذلك أدنی 
الحد۔ 


کتاب الإکراہ ٤‏ 


علی ظنه یباح لە ذلك (ولا یسعه أن یصبر علی ما توعد بەء فإن صبر حتی أوقعوا بە ولم یاکل فھو آئم) لأنه لما أبیح 
کان بالامتناع عنه معاوناً لغیرہ علی ھلاك نفسه فیأئم کما في حالة المخمصة۔ وعن أبي یوسف أنه لا یائم لأنہ 
رخصة إذ الحرمة قائمة فکان اآخذاً بالعزیمة . قلنا: حالة الاضطرار مسثثناۃ بالنص وھو تکلم بالحاصل بعد الثنیا فلا 


إنما ھي في حالة الاضطرار أیضاء إذ في حالة الاختیار یصیر ترکه واجباً قطعاً فلزم أن تجتمع إباحته وحرمة ترک في 
حالة واحدةء فلا یتصور الانقلاب من الڑإباحة إلی الوجوب بحسب الحالتین فیما نحن فيه. لا یقال: سبب استواء 
الطرفین فیما نحن فیه هو الإباحة الأصلیة حیث لم یتناوله النص المحرم باستثناء حالة الاضطرارء وسبب حرمة الترك 
فیه المستلزمة لعدم استواء الطرفین إنما هو إفضاء الترك فيه إلی قتل النفس المحرم أو إلی قطع العضو المحرم؛ فلا 
استحالة في اجتماع استواء الطرفین وعدم استوائھما فیه فی حالة واحدة. لأنا نقول: استواء الطرفین وعدم استوائھما 
متناقضان قطعاًء فیستحیل اجتماعھما فی شیء واحد فی حالة واحدةء سواء کانا مستندین إلی سبب واحد أو إلی 
سببینء ونظیر ہذا ما حققه الفاضل الشریف في شرح المواقف في مباحث العلة والمعلولء فإنه لما استدلوا علی ان 
الواحد بالشخص لا یعلل بعلتین مستقلتین بأنه لو علل بھما لکان محتاجاً إلی کل واحدة منھما ومستغنیاً عن کل 
واحدة منھما في زمان واحد. قال: لا یقال منشأ الاحتیاج إلی کل واحدة منھما هو علیتھا لە؛ ومنشأً عدم الاحتیاج 
إلیھا علیة الأآخری لە فلا استحالة في اجتماعھما. لأنا نقول: احتیاج الشيء إلی آخر في وجودہ وعدم احتیاجہ إليه 
. فیه متناقضان فلا یجتمعان سواء کانا مستندین إلی سبب واحد أو إلی سببین انتھی کلامه. فقد ظھر ہما قررناہ ما 
في کلام بعض الفضلاء أیضاً في ھذا المقام فلینظر إليه ولیتامل فيه قوله: (إلا أنه إنما یأئم إذا علم بالإباحة في هذہ 
الحالة) قال تاج الشریعة : ھذا جواب إشکال کأنه یقول: إذا ثبت إباحته ینبغي أن لا یأئم إذ الإنسان لا یأئم بترك 
المباح. فاجاب عنە بأنە یائم إذا علم بالإباحة ولم یاکل حتی تلف لأنه یصیر ساعیاً في إتلاف نفسه انتھی؛ واقتفی 
أثرہ الشارح العیني. أقول: لا یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة أن کلام المصنف ھذا لا یصلح أن یکون جواباً عن ذلك 
الإاشکال؛ إذ لا ممانعة للعلم في أن لا یأئم الإنسان بترك المباحء فإن المباح من حیث أنە مباح لا یأئم الإنسان 
بترکه وإن علم إباحته بل بالعلم بإباحته یتکشف عدم الإثم في ترک فکیف یحصل الجواب بقوله إلا أنە إنما یائم 


یقدم وعلی ھذا الدم ولحم الخنزیر لأن تناول هذہ المحرمات |إنما یباح عند الضرورة کما في المخمضۃ لقیام المحرم فیما 
وراءھاء ولا ضرورة) عند عدم الخوف علی النفس أو العضو (حتی لو خاف علی ذلك بالضرب وغلب علی ظنہ ابیح لە ذلك 
ولا یسعه أن یصیر علی ما توعد بە) وأشار إلی أن الملجیء یمتاز عن غیرہ لغلبة الظنء لن بدن الإنسان في احتمال الضرب 
متفاوت؛ ولیس ثمة نص مقدر فیعتبر فیه غالب رأي من ابتلی بە؛ ولا معتبر بمکن قدر في ذلك أدنی الحد وھو أُربعون 
فقال: إن تھدد باقل مٹھا لم یسمه بالإقدامء لآن الأقل مشروع بطریق التعزیز؛ والتعزیر یقام علی وجه الزجر لا الإتلاف؛ لآن 
ذلك نصب المقدار بالرأي وھو لا یجوز (فإن صبر حتی اوقعوا بە) أي قتلوہ أو أتلفوا عضوہ (ولم یتناول) وعلم بالإباحة (فھو 
آئم لأنہ لما آبیح) من حیث إن حرمة ھذہ الأشیاء کانت باعتبار خلل یعود إلی البدن أو العقل أو العضو وحفظ ذلك مع فوات 
النفس غیر ممکن (کان بالامتناع عن الإقدام معاوناً لغیرہ علی ھلاك لئے فیأئم کما في حالة المخمصة. وعن أبي یوسف 
رحمه اللہ أنە لا یأئم لأن الإقدام علی ذك رخصةء إذ الحرمة) بصفة أنھا میتة أو خمر وھي (قائمة ف) إذا امتنع (کان آخذا بالعزیمة 
فلا یأئم. قلنا: لا نسلم أن الحرمة قائمة لأن اللہ تعالی اسنٹنی حالة الاضطرار) فقال ٭وقد فصل لکن ما حرم عليکم إلا ما 
اضطررتم إليه4 (والاستثناء تکلم بالباقي بعد الٹنیا) فکان لبیان أن المستثني لم یدخل في صدر الکلام (فلا محرم) حینئذ (فکان 


قولە: (فصار الترك حراماً) أقول: فکان الفعل واجیأء والمباح ما استوی طرفاہ هذا خلفء .وإن أراد أنه قد ینقلب واجباً فلا یصح 
ذلك فیما نحن فيهء إذ الذي فرضناہ سبب الإباحة هو سبب الوجوب بعینە وجوابە المنعء فإن الإباحة أصلیة حیث لم یتناوله النص 
المحرم فتأمل قوله: (فجاز آن یکون المراد بھا هنا ھنا اطمثنان القلب) أقول : فیه مسامحة قوله: (وجاز أن یکون الإتیان بلفظ یحتمل 
معنیین الخ) أقول: قد یکون الإکراہ علی سجود الصنم أو الصلیب مثلاء ولا یصح التوریة بھذا المعنی فیه. في أحکام القرآن. قال 


۲ کتاب الإکراہ 


محرم فکان إباحة لا رخصة إلا أنە إنما یأئم إذا علم بالإباحة في هذہ الحالة لأن في انکشاف الحرمة خفاء فیعذر 
بالجھل فیه کالجھل بالخطاب في ول الإسلام أو في دار الحرب . قال: (وإن أکرہ علی الکفر بالل تعالی والعیاذ باللہ 
آو سب رسول اللہ قلِ بقید أو حبس او ضرب لم یکن ذلك إکراهاً حتی یکرہ بأمر یخاف منە علی نفس أو علی 
عضو من أعضائہ) لأن الإکراہ بھذہ الأشیاء لیس بإکراہ فيی شرب الخمر لما مر ففي الکفر وحرمته أشد أولی 
وأحری. قال: (وإذا خاف علی ذلك وسعہ أن یظھر ما أمروہ بە ویوي؛ فان أظھر ذلك وقلبه مطمئن بالإیمان فلا 
[ٹم عليه) لحدیث عمار بن یاسر رضي اللہ عنه حیث ابتلی بەء وقد قال لە النبيْ عليه الصلاۃ والسلام 9 کیف وجدت 
قلبك؟ قال مطمثاً بالإیمان فقال عليه الصلاۃ والسلام: فإن عادوا فعد وفیه نزل قوله تعالی ظٛإلا من أکرہ وقلبه 


إذا علم بالإباحة في هذہ الحالة عما یقال إذا ثبت إباحته ینبغي أن لا یأئم؛ إذ الإنسان لا یأئم بترك المباحء فالوجه 
أن قول المصنف ہھنذا إنما هو لبیان أن الحکم بالاإئم علی تقدیر الصبر؛ وترك الأکل في مسالتنا هذہ لیس علی 
إطلاقہ بل فیما إذا علم بالإباحة فی هذہ الحالة . وأما إذا لم یعلم بھا فلا إئم عليه في ترکه لکونە معذوراً بالجھل 
في أمثال هذا بناء علی الخفاء قولە: (فقال عليه الصلاة والسلام ١فإن‏ عادوا فعد؛''' الخ) قال جمھور الشراح : معنی 
قوله عليه الصلاة والسلام ہفإن عادوا فعدہ إن عادوا إلی الإکراہ فعد طمانینة القلب لا إلی إجراء کلمة الکفر 
والطمأنینة جمیعاً کما زعمه البعض؛ لآن أدنی درجات الأمر الإباحة فیلزم أن یکون إجراء کلمة الکفر مباحاء ولیس 
كذلك لِأنه لا تنکشف حرمته أصلاً انتھی ۔ وعزاہ في النھایة ومعراج الدرایة إلی مبسوط شیخ الإسلام. وأورد عليه 


[باحة لا رخصة) فامتناعہ من التناول کامتناعه عن تناول الطعام الحلال حتی تلفت نفسە أو عضوہ فکان آثماً (لکنه إنما یأئم إذا 
علم بالإباحة في ھذہ الحالةء لآن في انکشاف الحرمة خفاء) لأنه أمر بختص بمعرفة الفقھاء (فیعذر) أوساط الناس (بالجھل فيه 
کالجھل بالخطاب في أول الإسلام أو في دار الحرب) فإن قیل: إضافة الإئم إلی ترك المباح من باب فساد الوضع وھو فاسد . 
فالجواب أن المباح إنما یجوز ترکه والإتیان بە إذا لم یترتب عليه محرم؛ وھا ھنا قد ترتب عليه قتل النفس المحرم فصار 
ا ا ما افو لی الا رم . قال: (وإن آکرہ ہ علی الکفر باللہ والعیاذ اللہ الخ) علم ان کل مالا یعتبر إکراهاً في 
تطول المیتة والخمر لا یعتبر إکراهاً فی إجراء کلمة الکفر علی اللسان لأن حرمة الکفر أشد؛ فإذا أکرہ علی ذکرہ بما لا یخاف 
ِه علی النفس أو العضو لا یصح الإقدام عليهء وإذا خاف علی ذلك جاز لە یظھر ما أمروہ بە من إجراء کلمة الکفر. لکنہ 
یوزي والتوریة أن یظھر خلاف ما یضمر فجاز أن یکون المراد بھا ھا هنا اطمثنان القلبء وجاز أن یکون الإتیان بلفظ یحتمل 


محمد بن الحسن: إذا أکرهه الکفار أن یشتم محمداً قاُ فخطر بباله أن یشتم محمداً آخر غیرہ فلم یفعل وقد شتم النبي عليه الصلاۃ 
والسلام کان کافرا رت زئق )ےہ تودا لے فطل پھ اف یسل حر ناسل مد لمت کا گا فان 
اأعجلوہ عن الرویة ولم یخطر بباله شيء ففعل ما آکرہ عليه أو قال لم یکن کافراً إذا کان قلبه مطمثاً بالإیمان انتھی قولە: (علی المعنی 
الثاني) أقول: یعني ھذا التردید والتسویة ہین کونە موریاً آو غیرہ في التوریة بالمعنی الثاني لا الاول فإنہ لا بد منہ قول: (لآن أدنی درجات 
الأمر الإباحة الخ) أقول: فیه بحثء فإنه قد یکون الآمر للترخیص. قال العلامة النسفي في أول کتاب الطلاق من الکافي : الامر بالشيء 
لا ینفي الحظر فإن المحظور قد یرخص بصیغة الأمر حتی لا یقع في محظور فوقہ کالحنث في الیمین وقطع الصلاۃ إلی آخر ما ذکرہ 
هناكء فلم لا یجوز أن یکون ما ذکرہ ھنا کذلك فلیتامل فإن للکلام مجالاً قوله : (لان التکرار لیس بشرط) أقول: نعمء إلا أن عدم 


۱٥۸,١ وآبو نعیم في الحلیة وعبد الرازق في مصلف والبیھقي في المعرفة کما فيی نصب الرایة‎ ۳٥۷۲ حسن. اخرجه الحاکم في المستدرك‎ )١( 
کلّھم من حدیث محمد بن عمار ب بن یاسر۔‎ 

صححه الحاکم وسکت الذھبي ۔ 

وقال الحافظ في الداریة ۱۹۷,۲: إسنادہ صحیح إن کان ابن عمار سمعه من آبيه اھ۔ 

قلت: وإِن لم یسمعهہ فھو مرسل جیّد وهو مشھور في السیر وجاء في الإصابة ٦۷۰‏ قال ابن حجر: اتفقوا علی أنه نزل فيه (إلا من آکرہ وقلبه 


مطمینُ بالإیمان) ۔ 


کتاب الإاکراہ ۲۷ 


مطمئن بالإیمان۹4؛ الایة. ولأن بھذا الإظھار لا یفوت الإیمان حقیقة لقیام التصدیق؛ وفي الامتناع فوت النفس 
حقیقة فیسعه المیل إليه. قال: (فإن صبر حتی قتل ولم یظھر الکفر کان مأجوراآ) لأن خبیباً رضي اللہ عنه صبر علی 


بعض الفضلاء بأن قال: فیه بحث: فإنه قد یکون الأمر للترخیص . قال العلامة النسفي في أول کتاب الطلاق من 
الکافي : الأمر بالشيء لا ینفي الحظر؛ فإن المحظور قد یرخص بصیغة الأمر حتی لا یقع في محظور فوقه کالحنٹ 
في الیمین وقطع الصلاة إلی آخر ما ذکرہ ھناكء فلم لا یجوز أن یکون ما ذکرہ ھنا کذلك انتھی. أقول: مراد 
الشراح أن أدنی درجات ما استعمل فیه صیغة الأمر حقیقة هو الإباحةء وإنما تستعمل في الترخیص ونحوہ مجازا 
ولا ہد في المجاز من قرینة صارفة عن الحمل علی الحقیقةء وفیما نحن فیه لم توجد تلك القرینة فلا جرم نحملھا 
علی الحقیقةء وحقیقة الأمر إنما تتصور ھا ھنا بصرف الاعادة إلی الطمأنینة دون إجراء کلمة الکفر لمابینوا. وعن 
ھذا قال العلامة االنسفي ھا هنا أي عد إلی طماأنینة القلب بالإیمان وما قیل: فعد إلی ما کان منك من النیل منيی 
وذکر آلھتھم بخیر فغلط؛ لانہ لا یظن برسول اللہ گل أنە یأمر بالتکلم بکلمة الشرك إلی هنا کلامه قوله: (ولآن بھذا 
الأظھار لا یفوت الإیمان حقیقة لقیام التصدیق؛ وفي الامتناع فوت النفس حقیقة فیسعه المیل إليه) قال صاحب 
العنایة في شرح ھذا المقام: قوله ولآن بھذا الإأظھار دلیل معقول. ووجھه أن الإیمان لا یفوت بھذا الإ٘ظھار حقیقة 
لأن الرکن الأصلي فیە هو التصدیق وو قائم حقیقةء والإقرار رکن زائد وھو قائم تقدیراًء لأن التکرار لیس بشرط؛ 
وفي الامتناع فوت النفس حقیقة فکان مما اجتمع فیه فوت حق العبد یقیناً وفوت حق اللہ توھماً فیسعه المیل إلی 
إحیاء حقه اھ کلامہ. أقول: في تقریرہ خلل. أما أولاً فإن قوله لأن التکرار لیس بشرط في تعلیل قوله وھو قائم 
تقدیراً لیس بسدید لآن عدم اشتراط التکرار لا :یستدعي قیام الإقرار تقدیراء إذ لا بد فيه من أن لا یطرً عليه ما 
یضادہ کما تقزّر في موضعه والمفروض ھا هنا طریانه عليهء إذ الکلام في إظھار کلمة الکفر وھو مضاذ للاإقرار 
باللسان. فإن قلت: إظھارھا إکراهاً لا یضادہ الإقرار طواعیةء وإنما یضادہ إظھارھا طواعیة. قلت: ھذا مبني علی 
جواز إظھارھا حالة الإکراہ وھو أول المسألةء فأاخذہ فی أثناء إقامة الدلیل علیھا مصادرۃ فبھذا ظھر سقوط ما قاله 
بعض الفضلاء ھا هنا إنه ککلام الناسي وجودہ بمنزلة العدم؛ فإنہ اأیضاً مبنی علی اول المسالة فیستلزم المصادرة. 


معنیین فان أظھر ما أمر بہ موریأً کان أو غیرہ علی المعنی الثاني وقلبه مطمئن بالإیمان لم یأئم لحدیث عمار بن یاسر رضي الله 
عنہ حیث ابتلی بەء وقد قال النبي قيٍ ٭کیف وجدت قلبك؟ قال: مطمثناً بالإیمانء قال: فإن عادوا فعد٢.‏ وفيه نزل قوله 
تعالی فٛإلا من آکرہ وقلبہ مطمئن بالإیمان4 وقصتہ معروفة. ومعنی قوله عليه الصلاۃ والسلام (فعد* عد إلی طمأنینة القلب لا 
إلی الإجراء والطمأئینة جمیعاًء لأن أدنی درجات الأمر الإباحة فیکون إجراء کلمة الکفر مباحاء ولیس کذلك لن الکفر لا 
تنکشف حرمته وموضعه أصول الفقه قوله: (ولآن بھذا الإظھار) دلیل معقول. ووجھه أن الإیمان (لا یفوت بہذا الإظھار 
حقیقة) لأن الرکن الأصلي فیه ہو التصدیق وھو قائم حقیقةء والإقرار رکن زائد وھو قائم تقدیراً لأن التکرار لیس بشرط (وفي 
الامتناع فوت النفس حقیقة) فکان مما اجتمع فیه فوت حق العبد یقیناً وفوت حق اللہ توھماً (فیسعہ المیل إلی إحیاء حقه فان 
صبر ولم یظھر الکفر حتی قتل کان مأجوراء لن خبیباً رضي اللہ عنہ صبر علی ذلك حتی صلب؛ وسماہ رسول اللہ ڑا سید 
الشھداءء وقال في مثله) أي فیە وکلمة مثل زائدۃ (ھو رفیقي في الجنة) وقصته معروفة أیضاً (ولأن الحرمة باقیة) لتنامي قبح 
الکفر وبقاؤھا یوجب الامتناع (فکان الامتناع عزیمة لإعزاز الدینء بخلاف ما تقدم) من أکل المیتة وشرب الخمرہ فإنِ الحرمة 


طریان منافيه شرط وھا هنا قد طرأ۔ والجواب أنه ککلام الناسي وجودہ بمنزلة العدم قوله: (وأجیب بان في الاّیة تقدیماً وتاخیراأء وتقدیرہ 
من کفر بالله من بعذ إیمانه وشرح بالکفر صدرأء إلی قوله: إلا من آکرہ وقلبه مطمئن بالزیمان) أقول: یعني لا نسلم أن الاستثناء مما ذکر 
ٹم لم لا یجوز أن یکوّن من قوله تعالی ظٛفعلیھم غضب من اللہ ولھم عذاب عظیم لکنە فصل سند المنع بعض التفصیل وأنت خیر بأن 
اعتبار التقدیم والتاخیر خلاف الظامر لا یصار إليه إلا لدلیل قوله: (کما في شھود الشھر في حق المسافر والمریض) أقول: الأظھر أن 
یقول کما في صورۃ العفو فإن الحکم فیما ذکرہ لیس معدوماً بل متراخء نعم ہو معدوم الاّن قولە: (وفیه نظر لن المراد بالعلة إِن کان هو 


۲۸ کتاب الإکراہ 


ذلك حتی صلب وسماہ رسول اللہ 8گ سید الشھداءء وقال في مثله دھو رفیقي في الجنةا'' ولآن الحرمة باقیةق 
والامتناع لڑإعزاز الدین عزیمةء بخلاف ما تقدم للاستثناء. قال: (وإن آکرہ علی إتلاف مال مسلم بأمر یخاف علی 
نفسه أو علی عضو من أعضائه وسعه أن یفعل ذلك) لن مال الغیر یستباح للضرورة کما ,في حال المخمصة وقد 
تحققت (ولصاحب المال أن یضمن المکرہ) لآن المکرہ آلة للمکرہ فیما یصلح آلة لە والإتلاف من ہذا القبیل (وإن 


وأما ثانیاً فلان قوله: فکان مما اجتمع فیه فوت حق العبد یقیناأء وفوت حق اللہ تعالی توہماً یشعر بعدم فوت حق اللہ 
تعالی حقیقة ھا هنا أصلاّ ولیس ۔کذلك إذ لولا فوت حقه تعالی حقیقة أصلاً لما کان ماجوراً فیما إذا صیر حتی 
قتلء ولا نسلم قول المصنف: فیما سیأتيء ولآن الحرمة باقیةء إذ الظاھر أن الحرمة لا تثبت بمجرد توھم فوت 
حقه تعالی بدون أن یفوت حقیقةء بل التحقیق أن إجراء کلمة الکفر علی اللسان حرام في کل لا یسقط عنه الحرمة 
اصلاء وأن فیه ترك حق من حقوق اللہ تعالیء بل هو کفر صورۃ في حالة الإکراہ؛ وکفر صورة ومعنی في حالة 
صحة الاختیار کما صرح بە في کتب الأصول؛ إِلا أن المبتلی بالإکراہ عليه یصیر معذوراً حالة الإکراہ فیسعه المیل 
إليه عند طمانینة القلب إحیاء لحقه مع بقاء حرمته أبداً قوله: (ولآن الحرمة باقیةء والامتناع لإعزاز الدین عزیمةء 
بخلاف ما تقدم للاستثناء) واعترض عليه بأن إجراء کلمة الکفر أیضاً مستثنی بقوله ف(ٛإلا من آکرہ وقلبه مطمئن 
بالإیمان 4 [النحل ]٦٠١‏ من قوله من کفر باللہ من بعد إیمانہہ4 [النحل ]٣٢٦‏ فینبغي أن یکون مباحاً کاکل المیتة 
وشرب الخمر. وأجیب بأن في الآیة تقدیماً وتاخیراً وتقدیرہ: من کفر باللہ من بعد إیمانه وشرح بالکفر صدراً فعلیھم 
غضب من اللہ ولھم عذاب عظیم إلا من آکرہ وقلبه مطمئن بالإیمان فالله تعالی ما أباح إجراء کلمة الکفر علی 
لسانھم حالة اللإکراہ:ء وإنما وضع عنھم العذاب والخغضب؛ ولیس من ضرورۃ نفي الغضب وھو حکم الحرمة عدم 
الحرمةء لأنه لیس من ضرورۃ عدم الحکم عدم العلة کما في شھود الشھر في حق المسافر والمریض؛ فإن السہب 


ھناك لم تکن باقیة (للاستثناء) کما تقدم. واعترض بأن إجراء کلمة الکفر أیضاً مستثنی بقوله إٛإلا من آکرہ وقلبه مطمئن 
بالإیمان4 من قوله فلإمن کفر بالل من بعد إیمانہ*4 فینبغي أن یکون مباحاً کاکل المیتة وشرب الخمر. وأجیب بأن في الایة 
تقدیماً وتاخیراء وتقدیرہ: من کفر بالل من بعد إیمانه وشرح بالکفر صدراً فعلیھم غضب من اللہ ولھم عذاب عظیم إلا من 
آکرہ وقلبه مطمئن بالإیمان؛ فالل تعالی ما أباح إ[جراء کلمة الکفر علی لسانھم حالة الإکراہ وإنما وضع عنھم العذاب 
والغضب: ولیس من ضرورۃ نفي الغضب وھو حکم الحرمة عدم الحرمة لأنه لیس من ضرورة عدم الحکم عدم العلة کما ففي 
شھود الشھر في حق المسافر والمریض فإن السبب موجود والحکم متأخر فجاز أن یکون الغضب متفیاً مع قیام العلة الموجبة 
للغضب وهي الحرمة فلم یثبت |باحة إجراء کلمة الکفر ‏ وفیە نظر لان المراد بالعلة إن کان هو المصطلح فذاك ممتنم التخلف 


المصطلح فذاك ممتنع التخلف) أقول: ذلك في العلة اسماً ومعنی وحکعاً دون العلة اسماً فقط أو اسماً ومعنی کما فصل في الأصول 
قول: (وعن ھذا ذھب أبو بکر الرازي إلی أن الأمر في قول عليه الصلاۃ والسلام ١فإن‏ عادوا فعد؛ للإباحة) أقول: قال في أحکام القرآن: 
وقول النبي عليه الصلاۃ والسلام لعمار رضي اللہ عنە ہإن عادوا فعد؛ إنما هو علی وجه الإباحة لا علی وجه الإیجاب ولا علی الندب. 
روی القاضي في تفسیرہ بھذا اللفظ : فإن عادوا لك فعدلھم بما قلت؛ وکذا غیرہ من المفسرین فلا مجال لما ذکرہ المصنف من التأویل 
إلا بتکلف بعید قولہ: (ولکن الکلام فمي |جراء کلمة الکفر مکرھاً لا في الکفر) أقول: إجراء کلمة الکفر کفر وإن کان مکرھاً غایتہ أنە لا 
یترتب حکم الکفر عليه ولذا قیل: الإقرار رکن زائد والتفصیل في الأصول قوله: (والجواب أن دلیله الخ) آقول: فیه بحث۔ 


() غریب ھکذا۔ کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ١ء۹٥۱‏ وقصة قتل خبیب بن غدي, في صحیح البخاري ۳۰٣٣‏ وأطرافہ في ۷٥١٢١٣٤۸٦۱٣۳۹۸۹‏ 
من حدیث أبي هریرة وذکر القصة أیضاً الواقدي في المغازي عند غزوۃ الرجیع ٣.٥٤‏ مطولاً لکن لیس فیه ما ذکرہ المصف؛ ولذا جاء فيی 
الدرایة ۱۹۷,۸۲ لفظ: 0سیّد الشہداء؛ لم أجدہ ولفظ اھو رفیقي في الجنةہ لم أجدہ اھ 
والمعروف في قوله 8ا ٥سیّد‏ الشھداء؛ أنە فيی حمزۃ۔ رواہ الحاکم في المستدرك ۱۹۲۳ في حدیث جابر ومن حدیث علي أیضاء ولفظ: 
اورفیقي في الجنة٤‏ ورد في عثمان. َ 


کتاب الإکراہ ۹ 


اکرهه بقتله علی قتل غیرہ لم یسعه أن یقدم عليه ویصبر حتی یقتل؛ فإن قتله کان آئماً) لأن قتل المسلم مما لا 
یستباح لضرورۃمًا فکذا بھذہ الضرورۃ. قال: (والقصاص علی المکرہ إن کان القتل عمداً) قال رضي ال عنه: وھذا 
عند أبي حنیفة ومحمد؛ وقال زفر: یجب علی المکرہ. وقال أبو یوسف: لا یجب علیھما. وقال الشافعي: یجب 
علیھما. لزفر أن الفعل من المکرہ حقیقة وحسأء وقرر الشرع حکمە عليه وھو الإئم؛ بخلاف الإکراہ علی إتلاف 
مال الغیر لأنه سقط حکمە وهو الاإئم فأاضیف إلی غیرہ؛ وبھذا یتمسك الشافعي في جانب المکرہ؛ ویوجبه علی 
المکرہ أیضاً لوجود التسبیب إلی القتل منەء وللتسبیب في ھذا حکم المباشرة عندہ کما في شھود القصاص . ولأبي 
یوسف أن القتل بقي مقصوراً علی المکرہ من وجە نظراً إلی التأثیم؛ وأاضیف إلی المکرہ من وجه نظراً إلی الخمل 
فدخلت الشبهة في کل جانب. ولھما أنه محمول علی القتل بطبعه إیثاراً لحیاته فیصیر آلة للمکرہ فیما یصلح آلة لە 


موجود والحکم متأخرہ فجاز أن یکون الخضب متتفیاً مع قیام العلة الموجبة للغضب وھي الحرمة فلم یثبت إباحة 
إ[جراء کلمة الکفر کذا في عامة الشروح. وعزاہ في النھأیة إلی مبسوط شیخ الإسلام. قال صاحب العنایة بعد ذکر 
السؤال والجواب: وفيه نظرء لن المراد بالعلة إِن کان هو المصطلح فذاك ممتنع التخلف علی الحکم الذي هو 
معلولهء وإن کان المراد بھا السبب الشرعي کما مثل بە فإنما یتخلف الحکم عنە بدلیل آخر شرعي یوجب تأخیرہ 
کما في المثال المذکور من قوله تعالی ٭ٛومن کان مریضاً أو علی سفر فعدّۃ من أیام أخر4 [البقرۃ ۱۸۵۰] ولا دلیل فیما 


عن الحکم الذي هو معلوله؛ وإن کان المراد بھا السبب الشرعي کما مثل بە فإنما یتخلف الحکم عنە بدلیل آخر شرعي 
یوجب تأخیرہ کما في المثال المذکور من قوله تعالی ٭ومن کان مریضاً أو علی سفر فعدة من أیام أخر4 ولا دلیل فیما نحن 
فیه علی ذلك. وعن ھذا ذھب أبو بکر الرازي إلی أن الأمر في قوله عليه الصلاة والسلام لفإن عادوا فعدہ للاٍباحةء وقولھم 
لأن الکفر مما لا ینکشف حرمته صحیح؛ ولکن الکلام في إجراء کلمة الکفر مکرھاً لا في الکفر. قال: (وإن آکرہ علی 
إتلاف مال مسلم) وإن أکرہ رجل علی إتلاف مال مسلم (بأمر یخاف علی نفنسه أو علی عضو من أعضائه جاز لە أن یفعل 
ذلك لآن مال الغیر یستباح للضرورة کما في حالة المخمصة وقد تحققت؛ ولصاحب المال أن یضمن المکرہ لأن المکرہ آلة 
للمکرہ فیما یصلح آلة لە؛ والإتلاف من ھذا القبیل) لآأن المکرہ یمکنە أن یأخذ المکرہ ویلقيه علی المال فیتلفه٭. وقوله فیما 
یصلح احتراز عن الأکل والتکلم والوطء فإنه فیھا لا یصلح آلة لە (وإن أکرهە بقتله علی قتل غیرہ لم یسعه أن یقدم عليه بل 
یصیر حتی یقتل فإن قتله کان آثماً لأن قتل المسلم) بغیر حق (مما لا یستباح لضرورة ما فکذا بالإکراہ) وھذا لا نزاع فيه. 
وأما وجوب القصاص ففيه أربعة أقوال بحسب القسمة العقلیةء فإنه إما أن کان یجب علی المکرہ والمکرہ جمیعاء أو لا یجب 
علی واحد منھماء أو یجب علی المکرہ وحدہء أو علی العکس. والأول قول الشافعي رحمه الله . والثاني قول أبي یوسف 
رحمه اللہ . والثالث قول أبي حنیفة ومحمد رحمھما اللہ . والرابع قول زفر رحمه الله . لە أن الفعل من المکرہ حقیقة لصدورہ 
منە بغیر واسطة وحسا فإنه معاین مشاھدء وکذا شرعاً لأله قزر عليه حکمە وھو الاإئم فإیجاب القصاص علیٴ غیرہ غیر 
معقول وغیر مشروع؛ بخلاف الڑإکراہ علی إتلاف مال الغیر لأئه سقط حکمە وھو الإئم فلم یکن مقرراً عليه شرعاً فجاز 
إضافتہ إلی غیرہء وبھذا یتمسك الشافعی رحمہ اللہ فی جانب المکرہ ویوجبە علی المکرہ أیضاً لوجود التسبیب إلی القتل منە؛ 
وللتسبیب في ھذا: أي في القتل حکم المباشرة عندہ؛ کما إذا شھدا علی رجل بالقتل العمد فاقتص من المشھود عليه فجاء 
المشھود بقتله حیاً فإِنه یقتل الشاعدان عندہ للتسبیب . ولقائل أن یقول: في کلام المصنف تسامح؛ لان دلیل زفر یدل علی 
عدم جواز إضافة القتل إلی غیر المکرہ فکیف یجعل ذلك دلیلاً للشافعي وھو یضیفه إلی غیرہ أیضاً. والجواب أن دلیله یدل 
علی عدم جواز إضافتہ إلی غیر المکرہ مباشرۃء والشافعي یضیفە'للی الغیر تسبیباً فلا تنافي . ولأبي یوسف رحمہ اللہ أُن القتل 
الحاصل من المکرہ یحتمل الاقتصار عليه والتعدي إلی غیرہ نظراً إلی دلیل زفر وأبي حنیفة ومحمد رضي الله عنھم؛ لن تأثیم 
الشارِع یدل علی تقریر الحکم وقصرہ عليهء وکونە محمولاً علی الفعل یدل علی أنه کالآلة والفعل ینتقل عنهء وکل ما کان 
کذلك کان شبهة والقصاص یندفع بھا۔ ولھما آنه محمول علی القتل بطبعه إیثاراً لحیاتەء والمحمول علی الفعل بالطبع آلة لأن 
الألة ھي التي تعمل بالطبعء کالسیف فان طبعه القطع عند الاستعمال في محلە فیصیر آلة للمکرہ فیما یصلح آلە لە وو القتل 


۲۳٠‏ کتاب الزکراہ 


وھو القتل بن یلقیه عليه ولا یصلح آلة لە في الجنایة علی دینە فیبقی الفعل مقصوراً عليه فيی حق الاإئم کما نقول في 
الإکراہ علی الإعتاق: وفي إکراہ المجوسي علی ذبح شاة الغیر ینتقل الفعل إلی المکرہ في الڑإتلاف دون الذکاۃ حتی 
یحرم کذا هذا. قاق (وان ارم علی طلاق ابرآن ازعتی بن ظمل وقم ما ارہ عليه عندنا) خلافاً للشافعي وقد 
مر في الطلاق . قال: (ویرجع علی الذي أکرهە بة بقیمة العبد) لأنہ صلح آلة لە فیه من حیث الاإتلاف فیضاف إليەء فله 


نحن فيه علی ذلك اھ. ان ھذا النظر ساقط جداء فإنه یصح أن نختار کل واحد واحد من شقي التردید ولایلزم 
محذور أصلاء إذ یجوز أن یراد بالعلة ما هو المصطلح عليه في علم الأاصولء وھو ما کان خارجاً عن الشيٰء مؤثراً 
فیە. قوله : فذاك ممتنع التخلف عن الحکم الذي هو معلوله ممنوع؛ فان وجوب مقارنة العلة الشرعیة للمعلول إنما 
هو في بعض أقسامھاء وہو ما کان علة !اسماً ومعنی وحکماً دون بعضھا الآخر وھو ما کان علة اسماً فقط أو إسماً 
ومعنی کما تقرر ذلك کله في علم الأصول؛ فیجوز أن کون العلة فیما نحن فیە من قبیل الثاني فلا یمتنع التخلفء 
ویجوز ان یراد بھا السبب الشرعي کما ہو الظاہر من التمئیلء وھو ما کان خارجاً عن الشيء ولم یکن مؤثراً فیه بل 
کان موصلاً إله فی الجملة. وقوله: : فإنما یتخلف الحکم عنە بدلیل آخر شرعي یوجب تأخیرہ ممنوع ٠‏ بل السبہب 
الشرعي مطلقاً من حیث إنه سبب یجوز تخلف الحکم عنہ؛ إذ لا بد أن یتوسط بینە وبین الحکم علةء فما لم تتحقق 
تلك الملة لا یتحقق الحکم بمجرد السبب؛ وہذا أیضاً مع کونە مقرراً في علم الأاصول مفھوم من نفس معنی السہب 
الشرعي؛ فإن الإیصال في الجملة کیف یستلزم تحقق الحکم. والمثال المذکور في الجواب لیس في معرض التعلیل 
لتخلف الحکم عن السبب الشرعي بل هو مسوق لمجرد التمثیل فتحقق دلیل شرعي یدل علی جواز تأخیر الحکم 
ھناك لا یقتضي قیام دلیل شرعي علی جواز ذلك في کل صورۃ علی حدةء علی أنه یمکن أن یجعل حدیث خبیث 
دلیلاً علی بقاء الحرمة فیما نحن فيه بعد أن نفی حکمه وھو الغضب؛ کو مس ای سی سس ہت 
چدد وی بوجن جو و وو وھد ہھ سو : لھو رفیقي في 
اه ولر 3ع تی السَزمة اید تی :(ظھار كََمة الکٹر ما وع الصیر علی مَا توعد بها ین االقتَل وَلما استْحق 
سے رت ےت فیلزم ان یآئم 
بذلك کما في حالة المخمصة کما مر قولە: (ویرجع علی الذي أکرهه بقیمة العبد لأنہ صلح آلة لە فیه من حیث 
الإتلاف فیضاف إليه) قال في العنایة: ومنع صلاحیته لذلك لن الإتلاف یثبت في ضمن التلفظ بھذا اللفظ وهو لا 


بأن یلقيه عليهء والفعل یضاف إلی الفاعل لا إلی الألة. فإن قیل: لو کان آلة لأضیف الاإئم إلی المکرہ کالقتل . أجاب بقوله: 
ری رو اکھد و یس ایی سر مشاہ ار سے اس 
اس الک ا لبق الد لی کا قو یکر لوس مل تج مالغ ا لعل پنتقل إلی المکرہ من 
اہ ویف د ت سر لماسر کے مر اتا مار تہ سرت سی سا 
کالمکرہ لأنه لیس ثمة من یکون آلة لە فیضاف إلی نفسه. واعلم أن صاحب النھایة رحمه اللہ قال : سواء کان ھذا المکرہ الآمر 
عاقلاً أو معتوماً أو غلاماً غیر بالغ فالقود علی الأمرء وعزاہ إلی المبسوطء ونسبه شیخ شیخي علاء الدین عبد العزیز رحمه 

قولہ: (ونسبہ شیخ شیخي علاء الدین عبد العزیز إلی السھو) أقول: یرید شیخه الإمام العلامة قوام الدین آبا عبد الله محمد بن 
أحمد السکاکي مصنف معراج الدرایة في شرح الھدایة قوله: (ومنع صلاحیته لذلك) أقول: آشار بقوله لذلك إلی قولە آلة لە من حیث 
الإاتلاف قوله: (والتلفظ قد ینفك عنە في الجملة کما في إعتاق الصبي) أقول: فیه تأملء فإن الذي یھمنا ثبوت الاعتاق لا فی ضمن 
التکلم کما إذا ورث القریب . 


)١(‏ ھو المتقدم ولا أصل لە مکذا بھذا اللفظء ومعناء صحیح ۔ 


کتاب ال(إکراہ ۲۱۱ 


آن یضمنه موسراً کان أو معسرآء ولا سعایة علی العبد لأن السعایة إنما تجب للتخریج إلی الحریة أو لتعلق حق الغیر 
ولم یوجد واحد منھماء ولا یرجھ المکرہ علی العبد بالضمان لأنه مؤاخذ بإتلافه. قال: (ویرجع بنصف مھر المرأة 


یصلح آلة لە في حق التلفظ فکذا فيی حق ما یثبت في ضمنه. تاس اھ اضق ات مم لت اف 
والتلفظ قذ یك عتہ فی الجملة کما فی إعتا الصبی فیصح أن:یکوٹ آله بالنسبة إلی الإتلاف 'دون التلفظ اف 
أقول: فيه نظر لأن الانفكاك في إعتاق الصبيْ إنما هو من جهة ثبوت التلفظ بدون ثبوت العتاق؛ وذلك لا ینافی 
ثبوت الاإعتاق في ضمن التلفظ البتةء وإنما ینافیه عکس ذلك وھو أن یثبت الإعتاق بدون ثبوت التلفظء وھذا غیر 
متحقق في صورۃ إعتاق الصييٌ فلم یتم التمٹیل ولا التقریب. وکأن بعض الفضلاء تنبه لھذا حیث قال: فيه تأمل؛ 
فان الذي یھمنا ثبوت الاعتاق لا في ذ ضمن التکلم کما إذا ورٹ القریب اھ. أقول: لکن فيه أیضاً خلل؛ فإن الثابت 
فی صورۃ إن ورث القریب إنما هو العتق دون الإعتاق کما صرحوا به قاطبة؛ وقد مر في کتاب الولاء مفصلاً 
والکلام ھا نا في الإعتاق دون مجرد العتق کما لا یخفی؛ فلا یتم التمثیل بتلك الصورۃ أیضاً ولا التقریب . تم 
أقول: لا فائدةۃ لخدیث الانفکاك أصلاً فی الجواب ھا هنا فإن کون ثبوت الاإتلاف فیما نحن فیه في ضمن التلفظ أمر 
مقرر لا یقبل الإنکار فیکون مدار الورود السؤال المذکور لا محالةء ولا یجدي شیتاً في دفعه انفکاك الإتلاف عن 
التلفظ في صورۃ أخری. فالحق عندي في الجواب أُن یقال: لا یلزم من عدم صلاحیة المکرہ للاّلیة في حق التلفظ 
عدم صلاحیتہ لھا في ما ثبت في ضمنه وھو الإتلاف؛ لأن عدم صلاحیته لھا في حق التلفظ لعلة امتناع التکلم 
بلسان الغیر؛ وھي غیر متحققة في حق ما ثبت في ضمنە من الإتلافء فإن المکرہ یمکنە أن یاخذ المکرہ ویلقيه 
علی المال فیتلفه کما صرحوا بە فیما مر قوله : (فله أن یضمنه موسراً کان أو معسراً) لأنه ضمان إتلاف فلا یختلف 
بالیسار والإعسارء کذا في الکافي وغیرہ. فإن قیل: ینبغي أن لا یضمن المکرہ لأنە أتلف بعوض حصل للمکرہ وھو 
الولاءء والإتلاف بعوض کلا إتلاف . أجیب بأن الإتلاف بعوض إنما یکون کلا إتلاف إذا کان العوض مالاًء کما لو 
أکرہ علی أکل طعام الغیر فاکل فإنه لا ضمان علی المکرہ لأنه حصل للمکرہ عوض؛ أو کان في حکم المال کما 
في منافع البضع إذا أتلفھا مکرهأء لن منافعه تعد مالاً عند الدخول؛ والولاء لیس کذلك لأنه بمنزلة النسب؛ الا 
تری أُن شامدي الولاء إذا رجعا لا یضمنان: کذا في الشروح. قول: هذا الجواب یشکل بما لو آکرہ علی شراء ذي 
رحم منە فعتق عليه فإن المکرہ لا پرجع هناك بقیمة العبد علی المکرہ ہ بناء علی أنه حصل لە عوض هو صلہ الرحم؛ 
نص عليه في البدائ ؛ ولا یذھب عليك أن صلة الرحم لیست ہمال کالولاءء أما حقیقة فظاھر وأما حکماً فلأنه لم 
یقل بە أحد کما قالوا في منافع البضع عند الدخول فتأمل قوله: (ولا سعایة علی العبد لان السعایة إنما تجب 
للتخریج إلی الحریة أو لتعلق حق الغیر ولم یوجد واحد منھما) بخلاف المریض إِذا أعتق عبدہ وعليه دین؛ لان 


اللہ إلی السھو وقال: الروایة في المبسوط بۂ بفتح الراء دون کسرھا. سر بي الیسر في مبسوطە: ولو کان الآمر صبیاً أو 
مجنوناً لم یجب القصاص علی آحد لان الک تی لیف لا الس آز اسشسوتارتی اس بائل سرت الترباماجد 
قال: (وإن اکرهہ علی طلاق امرأتہ) وإِن أکرہ الرجل علی طلاق امرأته (أو) علی (عتق عبدہ ففعل ذلك وقع ما أکرہ عليه 
عندنا خلافاً للشافعي رحمه الل) فإن تصرفات المکرہ ہ کلھا باطلة إلا أن یکون إکراهاً بحق (وقد مرٌ) دلیل الفریقین (في 
الطلاق: ویرجع علی المکرہ قیمة العبد لأنہ صلح آلة لە فی من حیث الإتلاف فیضاف إليه) ومنع صلاحیتہ لذلك لآن الإتلاف 
ینبت في ضمن التلفظ بھذا اللفظء وھو لا یصلح آلة لە في حق التلفظ فکذا فيی حق ما یثئبت في ضمنه. . وأجیب بأن الإعتاق 
إتلاف وهو یصلح آلة لە فیە والتلفظ قد ینفك عنہ في الجملة کما في إعتاق الصبي فیصح أن یکون آلة بالنسبة إلی الإتلاف 


قولە: (فکیف یکون المکرہ معوضاً عما أتلفه بما لا تعلق لە بە أصلا) أقول: وکذا طعام الغیر ومنافع البضع لا تعلق لھما بالمکرہ 
فالسند اعم ولعله لذلك بادر إلی التسلیم. 


۲٢۰۲٢‏ کتاب الڑکراہ 


إن کان قبل الدخولء وإن لم یکن في العقد مسمی یرجع علی المکرہ بما لزمه من المتعة) لأن ما عليه کان علی 
شرف السقوط بأن جاءت الفرقة من قبلھاء وإنما یتاکد بالطلاق فکان إتلافاً للمال من ھذا الوجه فیضاف إلی المکرہ 
من حیث أنە إتلاف؛ بخلاف ما إذا دخل بھا لأن المھر قد تقرر بالدخول لا بالطلاق (ولو أکرہ علی التوکیل بالطلاق 
والعتاق ففعل الوکیل جاز استحساناً) لأن الإکراہ مؤثر في فساد العقد والوکالة لا تبطل بالشروط الفاسدةء ویرجع 


السعایة تجب ثمة لحق الفرماءء وبخلاف الراہن إذا أعتق المرھون وہو معسر فإنه تجب السعایة لحق المرتھنء کذا 
في الکافي وعامة الشروح. قال صاحب العنایة بدل ذلك: بخلاف ما إذا کان العبد مرھوناً فاکرہ الراھن علی إعتاقه 
فإنه یجب علی العبد السعایة لتعلق حق الغیر وھو المرتھن بە اھھ. أقول: لم آر ما ذکرہ من وجوب السعایة علی 
العبد إذا أکرہ الراھن علی إعتاقہ في شيء من کتب الفقه سوی شرح تاج الشریعة لهذا الکتاب فإنه قال فيه ھا ھنا: 
ولا یتعلق بالعبد حق الغیر أ٘یضاً حتی یحتاج إلی السعایة لذلك مثل أن یکون مرهوناً فاکرہ الراھن علی إعتاقه وھو 
معسر فحینثذ تجب علی العبد السعایة لتعلق حق المرتھن برقبته. وأما ھا ھنا فلم یتعلق حق الغیر بالعبد فلا یجب 
عليه شيء اھ. ولعله غلط وقع من تاج الشریعة فاغتر بە صاحب العنایةء لأن مجرد ثعلق حق الغیر بالعبد المعتق لا 
یوجب السعایة عليهء بل لا بد من أن یقدر معتقه علی إیفاء ذلك الحق ولھذا قالوا: إذا أعتق الراھن العبد المرھون 
وھو معسر تجب السعایة علی العبد لحق المرتھن حیث زادوا قید الإعسار۔ ولا یخفی أن الراھن فیما إذا آکرہ علی 
إعتاق عبدہ المرھون ففعل یقدر علی إیفاء حق المرتھن ہما ضمنه المکرہ من قیمة ذلك العبد فإن لە أن یضمنه إیاھا 
لما ذکر في الکتاب فکان ینبغي أن لا تجب السعایة علی العبد. ثم إن قول صاحب العنایة : بخلاف ما إذا کان العبد 


دون التلفظء وإذا صح کونە آلة صحت الاإضافة إليه (فله أن یضمنہ موسراً کان أو معسرء ولا سعایة عليه) آما وجوب الضمان 
ففیما إذا قال المکرہ أردت بقولي ہو حر عتقاً مستقبلاً کما طلب مني فإنه یعتق العبد قضاء ودیانة؛ ویضمن المکرہ قیمة العبد 
لأنه آتی ہما أمرہ بە علی وفق ما أکرهه وکذا إذا قال لم یخطر ببالي سوی التیان بمطلوبهء وإن قال خطر ببالي الإخبار 
بالحریة فیما مضی کاذباً واردت ذلك لا إنشاء الحریة عتق العبد قضاء لا دیانة لأنه عدل عما أکرہ عليه فکان طائعاً فی الإقرار 
فلا یصدقه القاضي في دعوی الإخبار کاذباًء ولا یضمن المکرہ شیئاً لأن العبد عتق بالإقرار طائعاً لا بالإکراہ. فان قیل: ینبغي 
أن لا یضمن المکرہ لأنه أتلف بعوض وھو الولاءء والإتلاف بعوض کلا إتلاف. فالجواب آنا لا نسلم أن الولاء عوض لن 
سہبه العتق علی ملك المولی فکیف یکون المکرہ معوّضاً عما أتلفه بما لا تعلق لە به أصلا. سلمناہ ولکن إنما یکون کلا 
إتلاف إذا کان العوض مالاً کما لو آکرہ تلی أکل طعام الغیر فاکل فإنه لا ضمان علی المکرہ لأنه حصل للمکرہ عوض٠‏ أو 
في حکم المال کما في منافع البضع إذا أتلفھا مکرھاً لأن منافعه تعدَ مالاً عند الدخول؛ والولاء لیس کذلك لأنه بمنزلة 
النسب؛ ألا تری أنە إذا شھدا بالولاء ثم رجعا لا یضمنان. وأما عدم السعایة فلانھا إنما تجب للتخریج إلی الحریة کما هو 
مذھب أَبي حنیفة رضي اللہ عنە أن المستسعي کالمکاتب وقد خرج فلا یمکت تخریجه ثانیاً (أو لتعلق حق الغیر ولم یتعلق 
بالعبد حق الغیر فلم یوجد شيء من موجبي السعایةء بخلاف ما إذا کان العبد مرهوناً فأکرہ الراھن علی إعتاقہ فإنه یجب علی 
العبد السعایة لتعلق حق الغیر وھو المرتھن بەء وھذا علی مذھب أبي حنیفة سالم عن النقض؛ وأما علی مذھبھما فإنه بنتقض 


قولە: (بخلاف ما إذا کان العبد مرهوناً فاکرہ الراھن علی إعتاقه فإنه یجب علی العبد السعایة) أقول: إن ثبت الروایة في هذہ 
المسألة فلا کلامء وإلا فینبغي أن لا تجب السعایة علی العبد بل یکون ما ضمنه المکرہ للمکرہ رھناً بدل العبد فلیتامل قولە: (ولا بتعلق 
بە حق الغیر) أقول: أراد من الغیر الورثة أو الدائن قي المریض وآراد المرتھن في الرھن قولە: (نظیر الجواب فیما إٰذا کرہ علی عتق 
العبد في حق وقوع الطلاق) أقول: الأظھر ان یقول في حق وقوع المکرہ عليه ورجوع المکرہ علی المکرہ قوله: (فیفسد بە الاختیار) 
آقول: أنت خبیر بأن الفاء ھنا لیست في محلھاء والأحسن تبدیلھا بالواو قول: (بیان لما یعمل فیه الإکراہ وما لا یعمل) أقول: بیان في 
الأول التزاماًء في الثاني صریحاً قوله: (فإن اتفق في موضع لا یتمکن من ذلك فھو نادر ولا حکم لە) أقول: قال الاتقاني: الإکراہ من 
غیر السلطان لو کان في غیر المصر اعتبر بالإجماع انتھی۔ فقول الشارح فإن اتفق في موضع ینبغي أن یکون معناہ حینئذ في موضع من 

المصر تدبر ۔ 


کتاب الڑکراہ ٠۴‏ 


علی المکرہ استحساناً لأن مقصود المکرہ زوال ملکھ إذا باشر الوکیل والنذر لا یعمل فیه الأکراہ لأنه لا یحتمل 
الفسخ؛ ولا رجوع علی المکرہ ہما لزمه لأنه لا مطالب لە في الدنیا فلا یطالب بە فیھاء وکذا الیمین والظھار لا 
یعمل فیھما الإکراہ لعدم احتمالھما الفسخء وکذا الرجعة والإیلاء والفيء فيه باللسان لاتھا تصح مع الھزل؛ والخلع 
من جانبە طلاق أو یمین لا یعمل فیه الإکراہ فلو کان و مکرھاً علی الخلع دونھا لزمھا البدل لرضاھا بالالتزام. 


مرهوناً فاکرہ الراھن علی إعتاقه الخ لا یکاد یصح ھا ھنا لأن تلك الصورۃ داخلة ھا ھنا في إطلاق ما نحن فیيه من 
مسالة الکتاب فکیف یصح الحکم بالمخالفة بیٹھا وبین ما نحن فيەء بخلاف الصورتین المذکورتین في الکافي وعامة 
الشروح فإنھما مسألتان مغایرتان لما نحن فيە؛ء فیصح الحکم بالمخالفة بینھما وبین ما نحن فيه وکذا قول تاج 
الشریعة. وأما ھا ھنا فلم یتعلق حق الغیر بالعبد الخ لیس بسدیدء فإنه یشعر بالمخالفة أیضاً بین تلك الصورۃ وبین 
مانحن فیهء مع أنھا داخلة في إطلاق ما نحن فيه کما لا یخفی وأیضاً لو وجب السعایة علی العبد في الصورةۃ 
المزبورة لا تنقض بھا ما ذھب إليه أبو حنیفة رحمه اللہ من أن السعایة إنما تجب علی العبد للتخریج إلی الحریةء إذ 
لا تخریج إلی الحریة في تلك الصورۃ لما ذکروا أن العبد قد خرج إلی الحریة بالإعتاق فلا یمکن تخریجه إِلیھا ثانیاً 
فلزم ان لا یتم قول تاج الشریعة وصاحب العنایة وغیرھما في ذیل شرح ھذا المحل؛ وہذا القدر من التعلیل کاف 
علی مذھب أبي حنیفة سالم عن النقض٠‏ وأما علی مذھبھما فمنتقض ہما إذا أعتق المحجور عليه بالسفه فإنه یعتق 
ویجب عليه السعایة عندھما وقد أعتق ملکه ولا حق لأحد فيه فیزاد لھما في التعلیل وھو غیر محجور عليه انتھی 
تامل تفھم قوله: (وإن اکرھه علی الزنا وجب عليه الحد عند أبي حنیفة رحمه الله إلا أن یکرهه السلطان . وقال أبو 
یوسف ومحمد رحمھما الل : لا یجب الحد) وجهہ قولھما: ان المعتبر في الإکراہ کونە ملجئاً وذلك بقدرۃ المکرہ 
علی الإیقاع وخوف المکرہ الوقوع کما مر وذلك قد یکون من غیر السلطان اکثر تحققاًء لأن السلطان یعلم أنە لا 
یفوته فھو ذو أناۃ في أمرہ وغیرہ یخاف الفوت بالالتجاء إلی السلطان فیعجل في الإیقاع ۔ 


ہما إذا اعتق المحجور عليه بالسفه فإنه یعتق ویجب عليه السعایةء وقد أعتق ملکه ولا حق لأحد فيه؛ ویزاد لھما في التعلیل 
فیقال عتق علی ملکه ولا یتعلق بە حق الغیر وھو غیر محجور عليه (ولا یرجع المکرہ علی العبد ہما ضمن لأنه مؤاخذ بإتلافہ) 
یعني أن المکرہ إنما یضمن من حیث إِنه جعل عتلفاً للعبد حکما کاو سے توم کے قال: (ویرجع بنصف 

مھر المرأة) الجواب فیما إذا آکرہ علی طلاق امرأنه وقد سمی لھا مھراء إلا أنه لم یدخل بھا نظیر الجواب فیما إذا آکرہ علی 
عتق العبد فيی حق وقوع الطلاق ورجوع الزوج علی المکرہ؛ إلا أن الرجوع ھا هنا بنصف الصداق وثمة بقیمة العبد وإن لم 
یسمَ رجع علی المکرہ بما لزمه من المتعة لآن العلة في الکل واحدة وھو الإتلاف . أما في العتق فقد تقدم. وأما في الطلاق 
فلقوله لآن ما عليه: أي علی الزوج کان علی شرف السقوط بأن جاءت الفرقة من قبلھا بتمکین ابن الزوج منھا بغیر إکراہ أو 
بالارتداد والعیاذ بالله تعالیء وما کان عليه تأکد بالطلاق مکرھأء فما کان علی شرف السقوط تأکد به وللتاکید شبه بالإیجاب 
فکأنه وجب علی المکرہ ذلك ابتداء فکان إتلافاً للمال من ھذا الوجه؛ والمکرہ في حق الإکراہ بمنزلة الالة فیضاف إلی 
المکرہ من حیث إِنە إتلاف بخلاف ما إذا دخل بھا لأن المھر تقرر بالدخول لا بالطلاق فبقي مجرد إتلاف ملك النکاحء 
وھو لیس بمال عند الخروج وما لیس بمال لا یضمن بمال ألا تری أن الشاھدین إذا رجعا بعد الشھادۃ بالطلاق بعد الدخول 
لا یضمنان (ولو أکرہ علی التوکیل بالطلاق والعتاق ففھل الوکیل) أي طلق أو اأعتق (فھو جائز استحساناً) والقیاس أن لا یجوز 
لأن الوکالة تبطل بالھزل فکذا مع الإکراہ. وجه الاستحسان أن الإکراہ یؤٹر في فساد العقد فکان کالشرط الفاسدء والشروط 
الفاسدة لا تؤثر في فساد الوکالة. أما أنه کالشرط الفاسد فلما تقدم أنه یعدم الرضا فیفسد به الاختیار فصار کأنه شرطاً شرط 
فاسداً فإنه یفسد العقد ولا یمنع الانعقاد. 


۲٢٤٢‏ کتاب الإکراە 


قال : (وإن أکرهه علی الزنا وجب عليه الحدً عند أبي حنیفة؛ إلا أن یکرهه السلطان. وقال أبو یوسف ومحمد لا 


ووجه قولە إِن المکرہ یعجز عن دفع النلطان عن نفسه إذ لیس فوقه من یلتجیء إليه ویقدر علی دفع اللص بالالتجاء 
إلی السلطانء فإن اتفق في موضع لا یتمکن من ذلك فھو نادر لا حکم لە فلا یسقط بە الحد کذا في العنایة 
والنھایةء وھو المطابق لما ذکرہ المصنف في کتاب الحدود. أقول: یتجه علی الوجه المذکور من قبل أبي حنیفة 
رحمه اللہ ان یقال: ندرة ذلك ممنوع؛ کیف ووقوع ظفر اللصوص وقطاع الطریق بالناس وعجزھم عن دفع شر 
ھؤلاء المتغلبة سیما في المواضع النائیة عن العمران أکثر من أن تحصی؛ ولئن سلم الندرۃ فأن لا یکون للنادر حکم 
فیما یندریء بالشبھات من الدود سیما في حذً الزنا کما نحن فيه ممنوع؛ إذ لا شك أن بمجرد الاحتمال تثبت 
الشبھة فضلاً عن الوقوع بطریق الندرۃ. قال في غایة البیان في ھذا المقام : ودلیلھما ظاھرء لأن الکلام فیما إذا جاء 
من غیر السلطان ما یأتي من السلطان في موضع لا مدفع لە عادة وفي مثل ھذا السلطان وغیرہ سواء ألا یری أنە 
لو کان فیر غیر المصر اعتبر بالإجماع. ولأبي حنیفة أن ھذا مما لا یغلب عليه عادۃ إذا کان في المصرء لأن الظاھر 
أنه یلحقه الغوث من الناس أو من السلطان فیندفعء والحکم لا ینبنيی علی النادر حتی لو کان في موضع یغلب کما 
فی غیر المصر نعتبرہ کذا قال شیخ الإسلام علاء الدین فيی شرح الکافي انتھی . أقول: علی مذا التقریر یمکن أُن 
یندفع منع الندرة ولکن یبقی منع أن لا یکون للنادر حکم فیما یندریء بالشبھات کما نحن فيه علی حاله. ثم 
أقول: إطلاق مآألة الکتاب وإطلاقات عامة المعتبرات في أن حکم الإکراء مخصوص بالسلطان عندہ وعام لکل 
متغلب یقدر علی تحقیق ما هددہ بە عندھما مما لا یساعد القول : بأن الإکراہ من غیر السلطان في غیر المصر معتبر 
بالإجماعء یظھر ذلك بالتامل في عبارة الکتاب وتتبع سائر المعتبرات. قال الإمام قاضیخان في أول کتاب الإکراہ 


وأما أُن الوکالة لا تفسد بالشروط الفاسدة فلانھا من الإسقاطات؛ فإن تصرف الوکیل في مال الموکل قبل التوکیل کان موفوفاً 
حقاً للمالك فھو بالتوکیل أسقطەء فإذا لم یفسد کان تصرف الوکیل نافذاً (ویرجع المکرہ علی المکرہ) بما عزم من نصف 
الصداق وقیمة العبد (استحساناً) والقیاس أن لا یرجع لآن الڑإکراہ وقع علی الوکالةء وزوال الملك لم یقع بھاء فإن الوکیل قد 
یفعل وقد لا یفعل فلا یضاف التلف إليه کما في الشامدین شھداً ان فلاناً وکل فلاناً بعتق عبدہ فاعتق الوکیل ثم رجعا لم 
یضمنا. وج الاستحسان أن مقصود المکرہ زوال ملکه بمباشرۃ الوکیل وقد حصل ذلك؛ وکان ما فعله وسیلة إلی الإزاله 
فیضمن؛ ولا ضمان علی الوکیل لأنه لم یوجد منە إکراہ قوله: (والنڈر لا یعمل فی الوإکراہ) بیان لما یعمل فیە الإکراہ وما لا 
یعمل فیەء وضابط ذلك أن کل ما لا یؤثر فیه الفسخ بعد وقوعه لا یعمل فیە الإکراہ من حیث منع الصحة؛ لان الاکراء یفوت 
الرضا وفوات الرضا یژثر في عدم اللزوم وعدم اللزوم یمکن المکرہ من الفسخ؛ فالإکراہ یمکن المکرہ من الفسخ بعد 
التحققء فما لا یحتمل الفسخ لا یعمل فیه الإکراہ فیصح النذر مع الإکراہء فإن آکرہ علی أن یوجب علی نفسه صدقة لزمه 
ذلك (ولا یرجع علی المکرہ ہما لزمہ لأنه غیر مطالب بە في الدنیا فلا یطالب بە غیرہ فیھاء وکذا إذا آکرہ علی یمین) فحلف 
انعقدت (أو علی ظھار) فظامر صح (وکڈا علی رجعة) ففعل صح (او علی إبلاء فآلی أو علی فيء إلیھا باللسان) ففعل صح 
(لأتھا) أي الرجعة والإیلاء والفيء (تصح مع الھزل) وما صح مع الھزل لا بحتمل الفسنخ؛ فإن أکرہ علی إعتاق عبد عن کفارۃ 
الیمین أو الظھار ففعل أجزأء عنھا ولم یرجع علی المکرہ بقیمتہ لأنه أمرہ بالخروج عما لزمه وذلك منه حسبة لا إتلاف بغیر 
حق؛ وإن عین عبداً لذلك ففعل عتق ولم یجز عن الکفارۃ ویرجع علی المکرہ بقیمته لأنه أتلف عليه مالیة العبد حیث لم یکن 
بعینه مستحقاً عليهء وإذا ثبت لە الرجوع لم یکن کفارۃ لانھا لیست بمضمونة علی أحدء وإن ترك التي آلی منھا أربعة أشھر 
حتی بانت ولم یکن دخل بھا وجب عليه نصف المھر ولا یرجع بە علی المکرہ لأله کان متمکتاً من القربان في المدةء فإذا 
لم یفعل کان ذلك رضا منە بما لزمه من الصداق؛ وإن قربھا وکفر لم یرجع علی المکرہ بشيء لأنه آتی بضد ما آکرهه عليه 
وإن أکرهه علی أن یخالع امرأته ففعل صح الخلع لأنە من جانب الزوج طلاق وھو ظاھر والإکراہ لا یمنع وقوع الطلاق بلا 
بدل فکذا ببدل أو یمین لوجود الشرط والجزاء والیمین لا یعمل فيه الإکراہ (فلو کان مکرھا علی الھلع دوٹھا لزمھا البدل 
لرضاھا بالالتزام) بإزاء ما سلم :لھا من البینونة ولا شيء علی المکرہ للزوج لأنه أتلف عليه ما لیس بمال وھو النکاح فلا 


کتاب الإکراہ ۲۲۰٥۰‏ 


یلزمہ الحذ) وقد ذکرناہ في الحدود. قال: (وإذا أکرهہ علی الردة لم تبن امرأتہ منە) لأن الردة تتعلق بالاعتقادء الا 
تری أنه لو کان قلبه مطمثناً بالإیمان لا یکفر وفي اعتقادہ الکفر شك فلا تثبت البینونة بالشكء فإن قالت المرأة قد 
بنت منك وقال هو قد أظھرت ذلك وقلبي مطمئن بالإیمان فالقول قوله استحساناء لن اللفظ غیر موضوع للفرقة 
وھي بتبدل الاعتقاد ومع الإکراہ لا یدل علی التبدل فکان القول قولهء بخلاف الإکراہ علی الإسلام حیث یصیر بە 
مسلماء لأنه لما احتمل واحتمل رجحنا الإسلام في الحالین لأنه یعلو ولا یعلی؛ وھذا بیان الحکم؛ أما فیما بینە 


من فتاواہ: الإکراہ لا یتحقق إلا من السلطان في قول أبي حنیفة رحمه اللہ وفي قول صاحبيه: یتحقق من کل 
متغلب یقدر علی تحقیق ما هددہ بە: وعليیه الفتوی انتھی۔ وقال في الذخیرۃ والمحیط البرہانيی: ومن شرط صحتهہ 
أن یکون الإکراہ من السلطان عند أبی حنیفة رحمہ اللہ وعندھما إذا جاء من غیر السلطان ما یجيء من السلطان فھو 
إکراہ صحیح شرعاً. والاختلاف علی ھذا الوجه مذکور في مسآلة الزنا۔ وصورتھا: غیر السلطان إذا آکرہ رجلاً علی 
الزنا فعلی قول أبی حنیفة رحمه اللہ یجب الحدً علی الزانی کأنه باشر الزنا طوعاًء وعلی قولھما لأحد عليهء فظن 
بعض مشایخنا أن الخلاف بینھم في الزنا خاصة 00 فإکراہ غیر السلطان وإکراہ السلطان سواء عندھم 
جمیعاً. ومنھم من قال: الخلاف في الزنا وغیرہ من الأحکام أیضاً سواء. واختلفوا فیما بینھم : بعضھم قال ھذا 
اختلاف عصر وزمان: وہبعضھم قال ھذا اختلاف حجة وبرھان انتھی فتدبر قوله: (لأن الردة تتعلق بالاعتقاد؛ ألا 
تری آنه لو کان قلبه مطمثناً بالإیمان لا یکفر وفي اعتقادہ الکفر شك فلا تثبت ت البینونة بالشك) قال صاحب العنایة: 


یضمن بە. فإن قیل: إِن خالعھا وھي غیر ملموسة فاستحقت نصف الصداق ھل یرجع بە الزوج علی المکرہ لتأکید ما کان 
علی شرف السقوط أو لا؟ قلنا: لا یخلو أما إِن ساق الزوج المھر إلیھا کله أو لاء فإن ساق رجع علی المکرہ بنصفه بالاتفاقء 
ما عندھما فظاھر؛ لآن الخلع علی مال مسمی لا یوجب البراءة عما یستحقه کل منھما قبل صاحبه بحکم النکاح. وأما عند 
أبي حنیفة رحمه اللہ فلا وإن أوجب البراءة لکٹھا براءة مکرہ والبراءة مع الإکراہ لا تصح؛ وإن لم یسق رجع عندھما خلافاً 
لە لأنه غیر مکرہ في ھذہ الصورۃ علی البراءة. قال: رہ کرت مل ان رس ملد اتھدا فان ار سد وہ إِن أکرهه 
أحد علی الزنا فزنی وجب عليیه الحد لأن الزنا من الرجل لا یتصور إلا بانتشار آلته. وذلك لا یکون إلا بلذاذۃ وذلك دلیل 
الطواعیةء بخلاف المرأۃ فإنھا محل الفعل ومع الخوف یتحقق التمکین منھا فلا یکون التمکین دلیل الطواعیة. ثم رجع 
وقال: لا حذدً عليه إذا کان المکرہ هو السلطانء لآن الحدٌ للزجر ولا حاجة مع الإکزاہ؛ لآن الانزجار کان حاصلا إلی أن 
حصل خوف التلف علی نفسه فکان قصدہ بھذا الفعل دفع الھلاك عن نفسه لا قضاء الشھوۃ؛ فیصیر ذلك شبهة في إسقاط 
الحد عنهء وانتشار الأة لا یدل علی عدم الخوف لأنە أمر طبیعي ینشر من النائم من غیر اختیار. وھذا وجه قول أبي یوسف 
ومحمد رحمھما اللہ أنه لا یلزمہ الحد . وأما تقیید الإکراہ بالسلطان فقد قیل إِنه من قبیل اختلاف العصر کما تقدم في أول ھذا 
الکتاب؛ وقیل من قبیل اختلاف الحکم. ووجه قولھما إِن المعتبر في الإکراہ کونە ملجئاً وذلك بقدرۃ المکرہ علی الإبقاعء 
وخوف المکرہ الوقوع کما مر وذلك قد یکون من غیر السلطان أکثر تحققاء لن السلطان یعلم أن لا یفوته فھو ذو أناة فيی 
آمرہ وغیرہ یخاف الفوت بالالتجاء إلی السلطان فیعجل في الإیقاعء ووجه قولە إن المکرہ یعجز عن دفع السلطان عن نفسە؛ 
إف لیس فوقه من یلتجیء إليه ویقدر علی دفع اللص بالالتجاء إلی السلطانء فإن اتفق في موضع لا یتمکن من ذلك فھو نادر 
لا حکم لە؛ ثم في کل موضع وجب الحدً علی المکرہ لا یحسب لھا المھر؛ لآن الحد والمھر لا یجتمعان عندنا بفعل 
واحدء وفي کل موضع سقط الحدٌ وجب المھر لان الوطء في غیر الملك لا ینفك عن أحدھماء فإذا سقط الحد وجب المھر 
إظھار الخطر المحل سواء کانت مستکرھة علی الفعل أو أُذنت لە بذلك. ما الأول فظاھر لأنھا لم ترض بسقوط حتھا. وأما 
الثانيی فلژن الإذن لە لیس یحل الوطء فکان إذنھا لغواً لکونھا محجورۃ عن ذلك شرعاً (وإذا اکرہہ علی الردة لم تبن امرأنہ منە 
لأن الردَة بتبدل الاعتقاد؛ ألا تری أنه لو کان قلبه مطمثتاً بالإیمان لم یکفر؛ وفي تبدّله شك) وکان الإیمان ثابتاً بیقین فلا تثبت 


قال المصنف: (وإذا أکرهه علی الردة لم تبن امرأنہ منه) أقول: قال العلامة الزیلعيی: ھذا إذا قال لم بخطر ببالي شيء ونویت ما 


۲٢‏ کتاب الکراہ 


وبین اللہ تعالی إذا لم یعتقدہ فلیس بمسلمء ولو أکرہ علی الإسلام حتی حکم بإسلامه ثم رجع لم یقتل لتمکن 
الشبھة وھي دارثة للقتل. ولو قال الذي أکرہ علی إجراء کلمة الکفر أخبرت عن أمر ماض ولم أکن فعلت بانت منہ 
حکماً لا دیانةء لأنە أَقَر أنە طائع بإتیان ما لم یکرہ عليهء وحکم ھذا الطائع ما ذکرناہ. ولو قال أردت ما طلب مني 
وقد خطر ببالي الخبر عما مضی بانت دیانة وقضاء لأنه أقَر أنه مبتدیء بالکفر والسلام ففعل وقال نویت به الصلاةۃ 


ویجوز أن یجعل کلامه دلیلین : أحدھما أن یقال: إن الردّة بتبدل الاعتقاد وتبدّل الاعتقاد لیس ہٹثابت لقیام الدلیل 
وھو الڑإکراہ. والثاني أن یقال الردة باعتقاد الکفر وفي اعتقادہ الکفر شك لأنه آمر مغیب لا یطلع عليه إلا بترجمة 
اللسانء وقیام الإکراہ یصرف عن صحة الترجمة فلا تثبت البینونة المترتبة علی الکفر بالشك انتھی. أقول: لا یذھب 
علی ذي فطرة سلیمة أن ما قاله لغو من الکلامء لأن ما زعمه دلیلین متحدان في المعنی؛ وإنما التغایر بینھما فيی 
بعض الألفاظ وھو تبدل الاعتقاد في الأول واعتقاد الکفر في الثاني؛ ولا ریب أن تبدّل اعتقاد المسلم إنما یکون 
باعتقاد الکفر فاتحدا معنی فما معنی جعلھما دللین؛ وإن جعل مدار جعلھما دلیلین مجرد تغایرھما في اللفظ فلا 
معنی لجعل کلام المصنف دلیلین أیضاء لآن الواقع في کلام المصنف هو اللفظ الثاني دون الأول کما تری قوله: 
(فالقول قوله استحساناً لأن اللفظ غیر موضوع للفرقة وھي بتبدل الاعتقاد ومع الإکراہ لا یدل علی التبدل فکان القول 
قولہ) قال صاحب العنایة فی حل ھذا المحل: وجه الاستحسان أن اللفظ یعني کلمة الکفر غیر موضوع للفرقة: یعنيی 
لم یظھر منھا ظھوراً بینا من حیث الحقیقة حتی یکون صریحاً یقوم اللفظ فیه مقام معناہ کما في الطلاق؛ بل دلالتہ 
علیھا من حیث أن اللفظ دلیل وترجمة لما في القلب؛ فإن دل علی تبدل الاعتقاد المستلزم للفرقة کان دلالته علیھا 
دلالة مجازیة ومع الإکراہ لا یدل علی التبدل فضلاً عن أن یکون صریحاً فيه یقوم لفظه مقام معناہ فلھذا کان القول 
قول: انتھی کلام . أقول: فيه خللء فان قوله: فإن دل علی تبدل الاعتقاد المستلزم للفرقة کان دلالته علیھا دلالة 
مجازیة لا یکاد یتم؛ إذ لا بد في المجاز من کون اللفظ مستعملاً في المعنی المجازي؛ ولا شك أن اللفظ ھا منا 
وھو کلمة الکفر غیر مستعمل في الفرقة لا حقیقة ولا مجازاء وإنما ھي: أي الفرقة أثر لازم لمعنی اللفظ وھو 
الاعتقاد الرديءء فلم تکن دلالة اللفظ علیھا مجازیة بل کانت التزامیة محضة؛ فکان انفھامھا من اللفظ بطریق 
الاستتباع لا بطریق الأصالة فصارت من قبیل مستتبعات الألفاظ المغایرۃ للحقیقة والمجاز علی ما عرف في علم 
البلاغة . فإن قلت: یجوز أن یراد بالمجازیة ھا ھنا المتجاوزۃ عن المعنی الحقیقي إلی أي شيء کان؛ لا المتجاوزۃ 


الردة بالشك ولا ما یترتب علیھا من البینونةء ویجوز أن یجعل کلامه دلیلین : أحدھما أن یقال إِن الردّۃ بتبدل الاعتقاد وتبڈّل 
الاعتقاد لیس بثابت لقیام الدلیل وھو الڑإکراہ. والثاني أن یقال الردة باعتقاد جج وفي اعتقادہ الکفر شك لأنە أمر مغیب لا 
یطلع عليه إلا بترجمة اللسان وقیام الإکراء یصرف عن صحة الترجمة (فلا تلثبت تثبت البینونة) المترتبة علی الکفر (بالشك؛ فإن 
قالت المرأۃ قد بنت منك وقال الرجل قد أظھرت ذلك وقلبي مطمئن بالإیمان فالقول قولہ استحسااً) وفي القیاس: القول قولھا 

فتقع الفرقة لان التکلم بکلمة الکفر سبب لحصول البینونة کالتکلم بالطلاق فیستوي فيه الطائع والمکرہ کما في الطلاق. وجھ 
لاتمسان (لن اللفظ) یعتی کلمة الکئر (غیر موضوع للفرة) بمتی لم یظھر فیھا ظھورا ینا من حیث الحفیقة حتی یکون 
صریحاً یقوم اللفظ فیە مقام معناہ کما في الطلاق بل دلالتھا علیھا من حیث إن اللفظ دلیل وترجمة لما في القلب ء فإن دل ء۶ 
علی تبدل الاعتقاد المستلزم للفرقة کان دلالته علیھا دلالة مجازیةقف ومع الإکراہ لا یدل علی التبدل فضلاً عن ان یکون صریحاً 


طلب مني وقلبي مطمئن بالإیمان فإنه حینئذ لا تبین امرأته دیانة ولا قضاء لأنه لم یقر علی نفسه بوجود المخلص؛ وإجابة ما طلب منە في 
حالة الاکراہ مرخص لە دون غیرھا من الأحوال؛ حتی لو خطر ببالە أنە لو أکرهه العدو علی کلمة الکفر فاجری علی لسانه وقلبه مطمئن 
بالإیمان کفر من ساعته لأنه رضي بإجراء کلمة الکفر علی لسانه من غیر إکراہ؛ فصار نظیر ما لو نوی أن یکفر في وقت في المستقبل 
انتھی؛ وفیه بحث قولە: (ویجوز أن یجعل کلامه دلیلین أحدعما الخ) أقول: لا فرق بین ھذین الدلیلین في المعنیء بل في اللفظ فقط 
کما لا یخفی۔ 


کتاب اللإکراہ : ۲۱۷۸ 


للہ تعالی ومحمد آخر غیر النبيْ عليه الصلاۃ والسلام بانت منە قضاء لا دیانةء ولو صلی للصلیب وسبّ محمداً النبي 
عليه الصلاةۃ والسلام وقد خطر بباله الصلاة لل تعالی وسبٔ غیر النبي عليه الصلاۃ والسلام بانت منە دیانة وقضاء لما 


عن المعنی الحقیقي إلی المعنی المجازي فقط فتعم مستتبعات الألفاظ أیضاً. قلت: ھذا المعنی مع کونە مخالفاً 
للعرف والاصطلاح بالکلیة یأباہ جداً قوله من قبل: یعني لم یظھر فیھا ظھوراً بینا من حیث الحقیقة فتامل. فالوج 
المجمل المفید المطابق للمشروح ما ذکرہ صاحب النھایة معزیاً إلی الإیضاح حیث قال: وجھ الاستحسان أن هذہ 
اللفظة غیر موضوعة للفرقةء وإنما تقع الفرقة باعتبار تغیر الاعتقادء والإکراہ دلیل علی عدم تغیر الاعتقاد فلا تقع 
الفرقةء کذا في الإیضاح اھ. قوله: (بخلاف الإکراہ علی الإسلام حیث یصیر بە مسلماء لأنه لما احتمل واحتمل 
رجحنا الڑإسلام في الحالین لأنہ یعلو ولا یعلی) قال صاحب النھایة : وکأن ھذا إشارۃ إلی ما قاله الإمام أبو منصور 
الماتریدي وھو المنقول عن أبي حنیفة رضي اللہ عنە: إن الإیمان هو التصدیقء والإقرار باللسان شرط إجراء 
الأحکام ولیس ذلك مذھب أھل أصول الفقه فإنھم یجعلون الإقرار رکناً انتھی . أقول: فيه نظرہ فإن ما ذکر فيی 
الکتاب کیف یکون إشارة إلی ما قاله الإمام أبو منصور الماتریدي مع تمشیته علی المذھبین معاء بل تمشیته الثاني 
اظھر في حال الإکراہ علی الإسلام؛ لن الإقرار إذا کان رکناً من الإیمان کان المکرہ علی الإسلام آنیاً باحد رکنیه 
فیظھر وجه الحکم بإسلامهہ فإنه لما تحقق أحد رکني الإسلام مع عدم الجزم بانتفاء الآخر حکمنا بوجود الإسلام 
ترجیحاً لجانبەء بخلاف ما إذا کان الإیمان هو التصدیق وکان الإقرار شرطاً لإجراء الأحکامء فإنه علی ھذا لا 
یتحقق شيء من ركکني الإیمان في المکرہ علی الإسلامء وإنما یکون المتحقق فيه ما هو خارج عن حقیقة الإیمان 
شرط لإجراء الأحکام فوجه الحکم بالإسلام بمجرد تحقق ما هو شرط لإجراء أحکامہ لا یظھر ظھورہ في الأول۔ 
لا یقال: کیف یتمشی ما في الکتاب علی المذھب الثانی فی حال الإکراہ علی الردة وعلی تقدیر أن یکون الإقرار 
رکناً من الإیمان یلزم أن یثبت حکم الردۃ بإجراء کلمة الکفر علی اللسان لأنه ینتفي الإقرار إذ ذاكء وانتفاء رکن 


فیه یقوم لفظه مقام معناہ (ف) لہذا (کان القول قوله بخلاف الڑإکراہ علی الإسلام حیث یصیر به مسلعاً لأنه لما احتمل) أن 
یکون لفظه یوافق اعتقادہ (واحتمل) أن لا یکون لفظہ (رجحنا الإسلام في الحالین) قیل أي في حال الإکراہ علی الردة والإکراہ 
علی الإسلام (لآن الإسلام یعلو ولا یعلی) فلم یجعل کافراً في الصورۃ الأولی وجعل مسلماً في الصورۃ الثانیة ترجیحاً 
لاإسلام (وھذا في حق الحکم: آما بینه وبین اللہ تعالی إذا لم یعتقد الإسلام فلیس بمسلم) وکأن ھذا إشارۃ إلی ما قاله الإمام 
أبو منصور الماتریدي وھو المنقول عن أبي حنیفة رضي اللہ عنە أن الإیمان هو التصدیق؛ والإقرار باللسان شرط إجراء 
الأاحکام؛ ولیس ذلك مذھب أھل أصول الفقه فإِنھم یجعلون الإقرار رکناً (ولو آکرہ علی الإسلام حتی حکم بإسلامہ ٹم رجع 
لم یقتل لتمکن الشبهة) أي شبھة عدم الارتداد لجواز أن یکون التصدیق غیر قائم ہقلبه عند الشھادتین (والشبھة دارئة للقتل) 
قولە: (ولو قال الذي أکرہ) معطوف علی قوله وقال هو قد أظھرت ذلك: یعني لو قال في جواب قولھا قد بنت منك أخبرت 
عن آمر ماض ولم أکن فعلت بانت منە قضاء لا دیانة لأنه أقر أنه طائع بإتیان ما لم یکرہ عليه لأنه آکرہ علی الإنشاء دون 
الإقرار. ومن أَقر بالکفر طائعاً ئم قال عنیت بە الکذب لا یصدقه القاضي لأنه خلاف الظاھرء إذ الظامر هو الصدق حالة 
الطواعیةء لكکنە یصدّق دیانة للأنه اڈعی ما یحتمله لفظە (ولو قال أُردت ما طلب مني من الکفر وقد خطر ببالي الخبر عما مضی 
بانت قضاء ودیانة لأنه مبتدیء بالکفر ھازل بە حیث علم لنفسه مخلصاً غیرہ) لأنه لما خطر ھذا بباله أمکنه الخروج عما ابتلی 
بە بأن ینوي ذلك؛ والضرورۃ قد اندفعت بھذا الإمکان؛ فإذا لم یفعل وأنشأ الکفر کمن أجری کلمة الکفر طائعاً علی وجه 
الاستخفاف مع علمه أنه کفر فتبین امرأتہ قضاء ودیانة. والحاصل أن المکرہ علی إجراء کلمة الکفر علی ثلاثة أوجہ: في وجه 


قولە: (وکان هذا إشارة إلی ما قاله الإمام أبو منصور الماتریدي) اقول: فیه بحث لخفاء الإشارۃ لظھور أن ھذا الکلام مستقیم علی 
تقدیر أن یکون الإقرار ركناً فإن الحکم بە إذ هو الظاھر لناء ولیس في کلامه ما یدل علی شرطیته للحکم . 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۱۷ 


۸۹ کتاب الإکراہ 


مر وقد قررناہ زیادة علی هذا فی کفایة المنتھی. والل أعلم ۔ 


واحد یستلزم انتفاء الکل لا محالة. لأنا نقول: إن من قال بأن الإقرار رکن من الإیمان لم یقل إنە رکن أصلي منه 
کالتصدیق؛ بل قال: إنە رکن زائد والتصدیق رکن أصلي وفسر معنی کونە رکناً زائداً بأن الشارع اعتبرہ فيی وجود 
المرکب؛ لکن إن عدم بناء علی ضرورة جعل الشارع عدمه عفواً واعتبر المرکب موجوداً حکماً وقد بین ذلك في 
کتب الأصول ہما لا مزید عليهء فعلی ھذا یظھر تمشي ما في الکتاب علی ھذا المذھب أیضاً في حال الإکراہ علی 
الإسلام والإکراہ علی الکفر کما لا یخفی تأمل نقف. 


لا یکفر لا قضاء ولا دیانف وفي وجه یکفر فیھما جمیعاًء وفيی وجه یکفر قضاء یفرق القاضي ہین وبین امرأته ولم یکفر دیانة؛ 
وذلك لأئە إذا أجراھا فإما أن یخطر بباله غیر ما طلب منە أو لاء والثانی هو الأول؛ والأآول إن خطر بباله أن یقول ذلك یرید 
الإخبار عما مضي کاذباً وأرادہ فھو الثالث؛ وإن لم یردہ فھو الثاني. وإذا ظھر لك ھذا أمکنك أن تخرج مسالة الصلاة 
للصلیب وسب النبی ل2 . قوله: (لما مر) إشارة إلی قوله لأنه مبتدیء بالکفر هازل به.حیث علم لنفسه مخلصاً غیرہ: واللہ 
اعلم بالصواب: -- 


کتاب الحجر ۹ 


کتاب الحجر 
قال: (الأسباب الموجبة للحجر ثلائلة : الصغر والرق؛ والجنون؛ فلا یجوز تصرف الصغیر إلا بإذن وليە 
ولا تصرف العبد إلا بإذن سیدہ؛ ولا تصرف المجنون المغلوب بحال) أما الصغیر فلنقصان عقله. غیر أن إذن الولي 
آیة ألیته والرق لرعایة حق المولی کي لا یتعطل منافع عبدہء ولا یملك رقبته بتعلق الدین بەء غیر أن المولی 


کتاب الحجر 

آورد الحجر عقیب الإکراہ لأن في کل منھما سلب ولایة المختار عن الجري علی موجب الاختیارہ إلا أن 
الإکراہ لما کان أقوی تاثیراً لأن فیه سلبھا عمن لە اختیار صحیح وولایة کاملة بخلاف الحجر کان أحق بالتقدی 
کذا في الشروح. ومن محاسن الحجر أن فیه علی خلق اللہ عز وجل وھي أحد قطبي أمر الدیانةء والآخر التعظیم 
لأمر اللہ تعالی وتحقیق ذلك أن ال تعالی خلق الوری وفاوت بیٹھم في الحجر؛ ٠‏ فجعل بعضھم أولی الرأي 
والنھيی؛ ومنھم أعلام الھدی ومصابیح الدجی وجعل بعضهم مبتلی ببعض أسباب الردی فیما یرجع إلی معاملات 
الدنیاء کالمجنون الذي هو عدیم العقل؛ والمعتوہ الذي هو ناقص العقل؛ فأثبت الحجر علیھما عن التصرفات نظراً 
من الشرع لھماء لآن الظاھر من تصرفھما ضرر یلزمھماء إذ لیس لھما عقل کامل یردعھما وتمییز وافر یردھماء 
وكکذلك حجر الصبيْ ففي أول أحواله کالمجنون وفي آخرھا کالمعتوہ فما هو المتوقع من ضررھما یتوقع فيی حق 
الصبيٍ. وأما الرقیق فإنه یتصرف في مال غیرہ لأنه لا مال لە؛ ولا یستعمل من یتصرف في مال الغیر مثل استعماله 
في مال نفسه عادةء فسدّ باب التصرف علی الرقیق بالحجر لرقه نظراً للمولی؛ ثم إن الحجر في اللغة هو المنع فإنہ 
مصدر حجر عليه القاضي إذا منعه . ہیں پش گی آود ھں۔ سیر سی لے ہو عدد وی بے ایس 
والرقیق والمجنون؛ کذا في النھایة والعنایة. أقول: فیه قصؤر. أما أوْلاً فلان الحجر فی في الشریعة لیس هو المنع عن 
التصرف مطلقاً بل ہو منع عن التصرف قولا لا فعلاً کما یفصح عنه ما سیأتي في الکتاب من أن ہذہ المعاني الثلائة 

یعني الصغر والرق والجنون توجب الحجر في الأقوال دون الأفعال. وأما ثانیاً فلان المحجور عليه غیر منحصر في 
الصغیر والرقیق والمجنون. بل المفتي الماجن والمتطبب الجاھل والمکاري المفلس محجور علیھم عند أبي یوسف 
ومحمد رحمھما اللہ کماصرحوا بذلك کلە في عامة المعتبرات؛ وسیأتي في الکتاب شیئاً فشیثاء فقول: في ذیل 
التعریف وھو الصغیر والرقیق والمجنون تفسیر زائد وتقیید کاسد۔ وبالجملة في التعریف المزبور تقصیر من حیث 
إطلاق المقید وتقیید المطلق . وقال في الکافي: : الحجر في اللنة المنع. وفي الشرع منع عن التصرف قولا: ا بصغر 
ورقٔ وجنون انتھی . أقول: فيه تدارك للمحذور الأول: ولکن یبقی المحذور الثاني علی حاله کما لا یخفیء 


کتاب الحجر 
أورد الحجر عقیب الإکراہ لأن فی کل منھما سلب ولایة المختار عن الجري علی موجب اختیارہء إلا أن الڑکراہ لما 
کان أقوی تاثیراً لأن فیه سلبھا عمن لە اختیار صحیح وولایة کاملة بخلاف الحجر کان أحق بالتقدیم وھو حسن لکونہ 
شفقة علی خلق الله تعالی وھي أحد قطبي آمر الدیائةء والآخر التعظیم لآمر الله . وھو في اللغة عبارۃ عن المنع؛ وفي عرفھم 
هو المنم عن التصرف في حق شخص مخصوص وھو الصغیر والرقیق والمجنون. وأسبابہ مصادر هذہ الأسامي؛ وألحق بھا 
المفتي الماجن والطبیب الجاھل والمکاري المفلس بالاتفاق. ولما کان أسبابه ما ذکرنا لم یجز تصرف الصغیر إلا بإذن وليە 
ولا تصرف العبد إلا بإذن سیدہ؛ ولا یجوز تصرف المجنون المغلوب بحال ما. وأما الذي لا یکون مغلوباً وھو الذي یعقل 


کتاب الحجر 
قولہ: (وھو حسن لکونہ شفقة علی بلق اللہ تعالی وھي أحد قطبي أمر الدیانةء والآخر التعظیم لأمر الله تعالی؛ وھو ني اللغة عبارة 
عن المنع) أقول : قوله هو في الموضعین راجع إلی الحجر؛ وقوله وھي راجع إلی الشفقة. 


٢٣٣٣٢‏ کتاب الحجر 


بالإذن رضي بفوات حقه؛ والجنون لا تجامعه الأھلیة فلا یجوز تصرفه بحالء أما العبد فأھل في نفسه والصبئ ترتقب 
أھلیته فلھذا وقع الفرق. قال: (ومن باع من ھؤلاء شیئاً وھو یعقل البیع ویقصدہ فالولي بالخیارء إن شاء أجازہ إذا 
کان فیه مصلحةء وإن شاء فسخ) لن التوقف في العبد لحق المولی فیتخیر فیەء وفي الصبيٍ والمجنون نظرا لھما 
فیتحری مصلحتھما فيه ولا بد أن یعقلا البیع لیوجد رکن العقد فینعقد موقوفاً علی الإجازۃء والمجنون قد یعقل 
البیع ویقصدہ وإن کان لا یرجح المصلحة علی المفسدة وھو المعتوہ الذي یصلح وکیلاً عن غیرہ کما بینا فيی 
الوکالة. فإن قیل: التوقف عندکم في البیع. أما الشراء فالأصل فيه النفاذ علی المباشر. قلنا: نعم إذا وجد نفاذاً 


فالاولی ما ذکر في معراج الدرایة فإنه قال فیە: ثم الحجر لغة المنع مصدر حجر عليه. وشرعاً منع مخصوص وھو 
المنع من التصرف قولاً لشخص معروف مخصوص وھو المستحق للحجر بأي سبب کان انتھی تدبر قوله: 
(الأسہاب الموجبة للحجر ثلاثة : الصغر؛ والرق؛ والجنون) ھذہ الثلاثة بالاتفاق. وألحق بما اشتق منھا ثلائة آخری 
بالاتفاق أیضاً وهھي: المفتي الماجن؛ والمتطبب الجاھل؛ والمکاري المفلس . وأما حجر المدیون والسفیه بعد ما 
بلغ رشیداً فعلی قول أبي یوسف ومحمد رحمھما اللہ کذا في الشروح. أقول: قد اطبقت کلمة الفقھاء فيی کتب 
الفروع علی إدراج العته في الجنون وجعل الأسباب الأصلیة المتفق علیھا ثلائة وھي: الصغر؛ والرق؛ والجنون. 
وفيی کتب الأصول علی جعل العته قسماً للجنون کسائر الأمور المعترضة علی الأھلیة ومخالفاً لە في اکثر الأحکام؛ 
فقد خالف اصطلاحھم في الفروع اصطلاحھم في الأصول وھذا من النوادر قوله: (وہذہ المعانيی الثلائة) التي ميی 
الصغر والرق والجنون توجب الحجر في الأقوالء حتی أوجب التوقف في الأقوال التي تردد بین النفع والضر کالبیع 
والشراء بطریق العموم بین الصغیر والمجنون والعبد . وأوجب الحجر من الأصل بالإعدام في حکم أقوال تتمحعض 
ضرراً کالطلاق والعتاق في حق الصغیر؛ والمجنون دون العبد فإنه یملك الطلاقء کذا في النھایة والکفایة. قال 
صاحب العنایة في حل ھذا المحل: وھذہ المعاني الثلاثة: یعني الصغر والرق والجنون توجب الحجر في الأقوالء 
یعني ما تردد منھا ہین النفع والضرَ کالبیع والشراء : أي ھذہ المعاني توجب التوقف علی الإجازةۃ علی العموم بین 
الصغیر والمجنون والعبدء وأما ما یتمحض منھا ضرراً کالطلاق والعتاق فإنه یوجب الإعدام من الأصل في حق 


البیع ویقصدہ فإن تصرفه کتصرف الصبيٍ العاقل کما سیجيء. أما عدم جواز تصرف الصبيْ فلنقصان عقله وأھلیة التصرف إنما 
هي بالعقل لکن أُھلیتہ مترقبة وإذن ولیە آیة أھلیتہ . وأما العبد فله أھلیة لکن حجر عليه لرعایة حق المولی کي لا تتعطل عليه 
منافع عبدہ؛ فإنه لو لم یثبت الحجر لنفذ البیع الذي باشرہ وشراؤہ فیلحقه دیون فیأخذ آرہابھا أکسابە التي هي منفعة المولی 
وذلك تعطیل لھا عنه: ولئلا یملك رقبة یتعلق الدین بە إذا لم یکن لە کسب؛ غیر أن المولی إذا أُذن فقد رضي بفوات حقه؛ 
والجنون الغالب لا یجامعه أعلیة فلا یجوز تصرفه بحال. قال: (ومن باع من ھؤلاء شیتا) أراد بھڑلاء الصييٍ والعبد والمجنون 
الذي یجن ویفیق؛ وتصرفھم فیما یتردد بین الضر والنفع ینعقد موقوفاً إذا کان یعلم أن البیع سالب والشراء جالب ویقصدہ 
لإفادة مذا الحکم: أعني کون البیع سالباً والشراء جالباً وھو احتراز عن الھازل؛ فإن بیعه لیس لاإفادۃ ھذا الحکم (والوليٰ 
بالخیار إن شاء أجازہ إذا کان فيه مصلحةء وإن شاء فسخہ لأن التوقف في العبد لحق المولی فیتخیر فيه وفي الصبي 
والمجنون نظراً لھما فیتحری مصلحتھما فيه) وکلامہ ظاھر وأراد سؤالاً علی الشراء وھو أن الأصل فی الشراء النفاذ علی 
المباشر من غیر توقف علی ما مر من بیع الفضولي فکیف ینعقد ھا ھنا موقوفاً علی الإجازۃ. وأجاب بأن عدم التوقف إنما 
یکون إذا وجد علی المباشر نفاذاً کما في شراء الفضولي؛ وھا هنا لم نجد ذلك لعدم أعلیة في الصبي والمجنون أو لضرر 
المولی فوقفناہ. قال صاحب النھایة : هذا الذي ذکرہ عن الإشکال إنما یرد علی لفظ مختصر القدوري حیث قال فيه: ومن 
باع من ھؤلاء شیئاً أو اشتری؛ ما ھا هنا یعني في الھدایة فلم یذکر قوله أو اشتری فلا یرد الإشکال؛ ولکن جعل المذکور فيی 
القدوري مذکوراً وھا ھنا فاورد الاشکال وھو موجود في بعض النسخء وکذا فيی نسخة سماعي؛ وکذا ذکرہ شیخي في شرحه 
قولە : (وھذہ المعاني الثلائة) یعني الصغر والرق والجنون (توجب الحجر في الأقوال) یعني ما تردد منھا بین النفع والضرٌ 
کالبیع والشراء: أي ذہ المعاني توجب التوقف علی الإجازۃ علی العموم بین الصغیر والمجنون والعبد . واتایا سض سا 


کتاب الحجر ھی 


عليه کما في شراء الفضولي؛ وھا هنا لم نجد نفاذاً لعدم الأھلیة أو لضرر المولی فوقفناہ. قال: (وھذہ المعاني 


الصغیر والمجنون دون العبدء وأما ما یتمحض منھا نفعاً کقبول الھبة والھدیة والصدقة فإنہ لا حجر فیه علی العموم 
انتھی کلامه. أقول: خصص الشارح المزبور الأقوال المذکورۃ في مسآألة الکتاب بالأقوال المترددة بین المنع والضرٌ 
حیث قال: أعني ما تردد منھا بین النفع والضر کالبیع والشراء؛ فلما أخرج عن الأقوال ما تمحض نفعاً وما تمحعض 
ضرراً وکان فائدۃ إخراج الآول ظاھرة لعدم ثبوت الحجر فیه أصلاً دون فائدة ثبوت إخراج الژثاني لثبوت الحجر فیه 
أیضاً فيی حق الصغیر والمجنون خصص معنی إیجاب الحجر أیضاً حیث قال: أي ھذہ المعاني توجب التوقف علی 
الإجازۃ علی العموم بین الصغیر والمجنون والعبدء وأشار بذلك إلی عدم ثبوت الحجر بھذا المعنی المخصوص فیما 
یتمحض ضرراً من الأقوال ونبه عليه بقولە: وأما ما یتمحض منھا ضرراً کالطلاق والعتاق فإِنه یوجب الإعدام من 
الأاصل في حق الصغیر والمجنون دون العبد ولا یذھب عليك أن عبارة الکتاب مع عدم مساعدتھا لشيء من 
التخصیصین المذکورین یلزم إذ ذاك محذوران: أحدھما أنە علی ذلك المعنی الذي ذھب إليه الشارح المزبور یصیر 
مآل معنی ھذہ المسألة وھي قولە : وھذہ المعاني الثلاثة توجب الحجر في الأقوال معنی المسألة السابقة وھي قوله: 
ومن باع من ہؤلاء شیتاً أو اشتراہ وھو یعقل البیع ویقصدہ فالولي بالخیارء إن شاء أجازہ إذا کان فیه مصلحةء وإن 
شاء فسخه فلا یکون في إعادة الثانیة فائدة إلا تجزد کونھا توطئة لقوله دون الأفعال۔ وثانیھما أنه لا یناسب حینئذ 
إدراج ما یتمحض ضرراً من الأقوال کالطلاق والعتاقء والإقرار في المسائل المتفرعة علی ھذا الأصل وھو قولەه: 
وھذہ المعاني الثلائ توجب الحجر في الأقوال؛ وقد أدرجه فیھا في الکتاب حیث قال فیما بعد: والصبئ والمجنون 
لا یصح عقودھما ولا إقرارھما ولا یقع طلاقھما ولا عتاقھما۔ وصرح الشارح المزبور وغیرہ ھناك بأن تلك المسائل 
ذکرت تفریعاً علی الأصل المذکو وقد وقع التصریح بفاء التفریع في مختصر القدوري في قولە فالصبي والمجنون 
لا یصح عقودھما ولا إقرارھماء ولا یقع طلاقھما ولا عتاقھما بعد قوله وھذہ المعانی الثلاثة توجب الحجر في 
الأقوال دون الأفعال فتعین التفریع بنفس عبارتہ فالوجه عندي أن اللام في الأقوال في قولە: توجب الحجر في 
الأقوال للجنس؛ وأن المراد بإیجاب الحجر في قوله توجب الحجر في الأقوال ما یعم إیجاب التوقف علی الإجازۃ 
کما في الأقوال المترددة بین النفع والضر وإیجاب الإعدام من الأصل کما في الأقوال المتمحضة للضرر فلا یحتاج 
إلی إخراج ھذا القسم: أعني ما تمحض ضرراً عن الأقوال المذکورۃ في الأصل المسفورہ بل ھذا القسم أیضاً داخل 
فی جنس الاقوال فیشمله ذلك الأصل فیناسب تفریع المسائل الاَئیة بأسرھا عليهء ولا یضر عدم تحقق الحجر في 
الأقوال العي تتمحض نفعاء لأن تحقق الحجر في جنس الأقوال لا یقتضي, تحققه في جمیع أفرادھا فصار الأصل 
المزبور مجملاً وما فرع عليه من المسائل تبییناً لە+ فما جعل في تلك المسائل مما یحجر فھو داخل تحت حکم 


ضرراً کالطلاق والعتاق فإنه یورجب الإعدام من الأصل في حق الصغیر والمجنون دون العبد . وأما ما یتمحض منھا نفعاً کقبول 
الھبة والھدیة والصدقة فإنه لا حجر فيه علی العموم قوله: (دون الأفعال) يھني أن المعاني الثلائة لا توجب الحجر عن الأفعال 
(لأن الشأن ان الأفعال لا مرد لھا) حتی إن ابن آدم لو انقلب علی قارورۃ إنسان فکسرھا وجب عليه الضمان في الحال 
وکذلك العبد والمجنون إذا أتلفا شیئاً لزمھما الضمان في الحال (لآأن الأفعال توجد حساً ومشاھدة) ویحصل بھا الإتلاف 


قولە: (وکذا ذکرہ شیخيی في شرحہ) أقول: أراد الكاکي قولە: (یعني ما تردد منھا بین النفع والضر) أقول: الأولی عندي هو تعمیم 
الأاقوال لما تمحض ضررا وما تردد بین النفع والضر ونفاذ طلاق العبد لا یضر لما سیخصصه المصنف من مذا العموم قوله: (فإنه 
یوجب الوإعدام من الأصل) أقول: فلا ینعقد قوله: (في حق الصغیر والمجنون دون العبد) اقول: في البعض کالطلاق دون البعض کالعتاق 
قول: (لآن اعتبارھا حال کونھا موجودة) أقول: لا یخفی عليك أن موجودة مفعول ثان للاعتبار: أي اعتبارھا مفیدة للأحکام بالشرع 
ومعنی الوجود ما یترتب عليه الآثار والأحکام قول: (فیمکن أن یجعل القول الموجود بمنزلة المعدوم) آقول: لم یتبین مما ذکرہ سبب 
شرطیة القصد في اعتبارھا موجودةۃ شرعاً قوله: (فلا بد من القصد) أقول: السؤال أنه لم لم یکن بد من القصد ۔ 


۲۲٢۲‏ کتاب الححر 


الثلالة توجب الحجر في الأقوال دون الأفعال) لأنه لا مرذ لھا لوجودھا حساً ومشامدة؛ بخلاف الأقوالء لأن 


الحجر؛ وما لا فلا تأمل تقف قولە: (بخلاف الأقوال لأن اعتبارھا موجودة بالشرع وااتصد من شرطہ) أقول: فیه 
إ[شکال؛ لأن الطلاق والعتاق والعفو عن القصاص والیمین والنذر کلھا من الأقوال المعتبرة في الشرع مع ان القصد 
لیس بشرط لاعتبارھا في الشرع؛ ألا یری أن طلاق العاقل البالغ هازلاء وکذا عتاق الحر البالغ العاقل مازلاء وکذا 
یمینه ھازلاً ونذرہ ھازلاً صحیح معتبر في الشرع علی ما صرحوا بە في مواضعھا سیما في مباحث الھزل من کتب 
الاصول؛ مع أن الھزل ینافيی القصد لا محالةء فإن عدم القصد والإرادۃ معتبر في نفس مفھوم الھزل. وقال فيی 
العنایة : فإن قیل: الأقوال موجودة حساً ومشاھدۃ فما بالھا شرط اعتبارھا موجودۃ شرطاً بالقصد دون الأفعال؟ 
فالجواب من وجھین: أحدھما أن الأقوال الموجودة حساً ومشاھدۃة لیست عین مدلولاتھا بل هي دلالات علیھاء 
ویمکن تخلف المدلول عن دلیله فیمکن أن یجعل القول الموجود بمنزلة المعدوم بخلاف الأفعال فإن الموجود منھا 
عینھاء فبعد ما وجدت لا یمکن أن تجعل غیر موجودۃ. والثاني أن القول قد یقع صدقاً وقد یقع جداً وقد یقع مزلا 
فلا بد من القصد؛ ألا یری أن القول من الحر البالغ العاقل إذا وجد هزلاً لم یعتبر شرعاً فکذا من هذہ الثلائة 
بخلاف الأفعال فإنھا حیث وقعت وقعت حقیقة فلا یمکن تبدیلھا انتھی. أقول: في کل من وجھي الجواب نظر. 
أما في الأول فإنه غیر متمش في الإنشاءات لأنھا إیجادات لا یمکن تخلف مدلولاتھا عنھاء ولا یخفی أن اکثر 
الأقوال المعتبرة في الشرع في إفادة الأحکام الشرعیة من قبیل الإنشاءات فلا یتم التقریب . وأما في الثاني فلانہ 
منتقض ہما تساوی فيه الجد والھزل من الأقوال کالطلاق والعتاق ونحوھما تدبر تفھم قول: (والصبيِ والمجنون لا 
تصح عقودھما ولا إقرارھما الخ) آراد بعدم الصحة عدم النفاذ لما تقدم في قوله ومن باع من ھؤلاء شیئاً فالوليٰ 
بالخیارء وإنما أعاد المسألة تفریعاً علی الأصل المذکور؛ وھو أن ھذہ المعاني الثلاثة توجب الحجر عن الأقوال 
لتنساق القولیات في موضع واحد؛ کذا في العنایة والٹھایة. قال بعض الفضلاء وإذا أرید بالصبيٌ والمجنون الصبي 
الغیر العاقل والمجنون المغلوب لا یحتاج إلی تأویل عدم الصحة بعدم النفاذء ویخلص کلام المصنف عن وصمة 
الذکرار انتھی. وقد أخذ ھذا المعنی من آخر کلام صاحب غایة البہان ھا ھناء فإنه قال: أراد بقوله: لا یصح لا ینفذ 
لان بیعھما وسائر تصرفاتھما الذي یتردد بین النفع والضر موقوف علی إجازۃ الولي؛ ألا یری إلی ما قال: قبل ھذا 
بقوله: ومن باع من ھؤلاء شیٹاً وھو یعقل البیع ویقصدہ فالولي بالخیار؛ إن شاء آجازہہ إلا إذا آرید بقوله: والصبي 
من لا یعقل أصلاً وبقوله والمجنون الذي لا یفیق أصلا فحینئذ یجري قولە: ولا یصح علی ظاھرہ انتھی کلامه . 
أقول: لا مساغ لذلك الاحتمال لأن حمل الصبيْ والمجنون في قوله: والصبي والمجنون لا تصح عقودھما علی 


والاتلاف بعد الحصول لا یمکن أن یجعل کلا إتلاف: (بخلاف الأقوالء لن اعتبارھا) حال کونھا موجودةۃ حاصل (بالشرع 
والقصد من شرط الاعتبار) ولیس للصبيْ والمجنون قصد لقصور العقل فینتفي المشروط بە. وأما في العبد فالقصد وإن وجد 
منەه لكنە غیر معتبر للزوم الضرر علی المولی بغیر اختیارہ. فإن قیل : الأقوال موجودۃ حساً ومشامدة فما بالھا شرط اعتبارھا 
موجودة شرعاً بالقصد دون الأفعال؟ فالجواب من وجھین: أحدھما أن الأقوال الموجودة حساً ومشاھدۃ لیست عین مدلولاتھا: 
بل هي دلالات علیھا ویمکن تخلف المدلول عن دلبلهء فیمکن ان یجعل القول الموجود بمنزلة المعدومء بخلاف الافعال 
فإن الموجود منھا عینھا فبعد ما وجدت لا یمکن أن تجعل غیر موجودة. والثاني أن القول قد یقع صدقا وقد یقع کذبا وقد 
یقع جذّاً وقد یقع هزلاًء فلا بد من القصدء ألا یری أن القول من الحر العاقل البالغ إذا وجد ھزلاً لم یعتبر شرعاً فکذا من 
هذہ الثلائةء بخلاف الأفعال فإنھا حیث وقعت وقعت حقیقة فلا یمکن تبدیلھاء وقوله: (إلا إذا کان) استثناء من قوله لا مرذ 
لھا: یعني أن الأفعال إذا وجدت لا مرد لھا ولکن إذا کان فعل یتعلق بە حکم یندریء بالشبھات کالحدود والقصاص یجعل 
عدم القصد في ذلك شبھة دارئه لما یترتب عليه من الحدود والقصاص . قال: (والصيِيٍ والمجنون لا یصح عقودھما) آراد 


کتاب 'الحجر ۲۳ 


اعتبارھا موجودۃ بالشرع والقصد من شرطہ (إلا إذا کان فعلاً یتعلق بە حکم یندریء بالشبھات کالحدود والقصاص) 
فیجعل عدم القصد في ذلك شبھة في حق الصبيْ والمجنون. قال: (والصبيِ والمجنون لا تصح عقودھما ولا 
اارارعب ا وہای ھا ولا عتاقھما) لقوله عليه الصلاة والسلام اکل طلاق واقع إلا طلاق الصبِيِ 
والمعتوہ؛''' والإعتاق یتمحض مضرَة ولا وقوف للصبيٍ علی المصلحة في الطلاق بحال لعدم الشھوۃء ولا وقوف 
للولئ علی عدم التوافق علی اعتبار بلوغه حدّ الشھوۃء فلهذا لا یتوقفان علی إجازته ولا ینفذان بمباشرتەء بخلاف 


الصبيٍ الغیر العاقل والمجنون المغلوب فقط مما لا تساعدہ القاعدةء فإن المعرف بلام التعریف إذا لم یکن هناك 
معھود |نما یحمل علی الجنس في قاعدة أھل العربیةء وعلی الاستغراق في قاعدة أھل الأصول کما تقرر کله في 
موضعہه؛ فھا هنا الصبي الغیر العاقل والمجنون المغلوب لم یعھدا بخصوصھما قطعاًء فلا بد أن یراد بالصبيٌ 
والمجنون المذکورین ھا ہنا جنسھما أو جمیع أفرادھما علی إحدی القاعدتین لا حصة مخصوصة منھما کما توھم ۔ 
ولئن سلم مساعدۃ القاعدۃ لذلك؛ فلو أرید بھما ھا هنا ذلك القسم المعین منھما لزم أن لا تکون أحکام عقود 
الصبي العاقل والمجنون الغیر المغلوب الذي هو المعتوہ ولا أحکام إقرارھما وطلاقھما وعتاقھما مذکورۃ في کتاب 
الحجر أصلاء إذ موضع ذکر تلك الأحکام هنا ولم تذکر في موضع آخر من ھذا الکتابء فیلزم أن تکون متروکكة 
سدی ولا یخفی فسادہ. ولا یختلجن في وهمك أنھا تفھم مما ذکر دلالةء لأن سبب الحجر في الصبيْ الغیر العاقل 
اش لسر ای سر ترقالدول مد متا رام سس مھ رہ 
غیرھما کما لا یخفی قولە: (والإعتاق یتمحض مضرٰةء ولا وقوف للصبي علی المصلحة في الطلاق بحال لعدم 
الشھوۃ؛ ولا وقوف للولي علی عدم التوافق علی اعتبار بلوغه حدَ الشھوۃ) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المقام : 
والإعتاق یتمحض مضرۃ لا محالةء والطلاق وإن أمکن أن یتردد بین النفع والضز باعتبار موافقة الأخلاق بعد 
البلوغء لکن الصبيٴ لا وقوف لە علی المصلحة في الطلاق بحال؛ أما في الحال فلعدم الشھوۃ؛ وأما في المآل فلان 
علم المصلحة فیه یتوقف علی العلم بتباین الأخلاق وتنافر الطباع عند بلوغه حدّ الشھوۃ ولا علم لە بذلك: والولئ 
وإن آمکن أن یقف علی مصلحتہ في الحال لکن لا وقوف لە علی التوافق علی اعتبار بلوغه حذّ الشھوۃ انتھی 


بعدم الصحة عدم النفاذ لما تقدم في قوله ومن باع من ھؤلاء شیتاً فالمولی بالخیار وإنما أعاد هذہ المسألة تفریعاً علی الاصل 
المذکورء وھو أن ھذہ المعاني الثلاثئة توجب الحجر عن الأقوال لتنساق القولیات فيی موضع واحد. وقوله: (لما بینا) إشارۃ 
إلی قوله والقصد من شرطء (ولا یقع طلاقھما ولا عتاقھما لقوله عليه الصلاۃ والسلام ١کل‏ طلاق واقع إلا طلاق الصبي 
والمعتوہ؟) رواہ الترمذي عن أبی ھریرۃ رضی الل عنه (والإعتاق یتمحض مضرٰة) لا محالة (و) الطلاق وإن أمکن أن یتردہ بین 
النفع والضز باعتبار موافقة الأخلاق بعد البلوغء لکن الصبيٍ (لا وقوف لە علی المصلحة في الطلاق بحال) آما في الحال 
(فلعدم الشھوۃ) وأما في المآل فلان علم المصلحة فیه یتوقف علی العلم بتباین الأخلاق وتنافر الطباع عند بلوغہ حدّ الشھوۃ 
ولا علم لە بذلك (و) الولي وإن آمکن أن یقف علی مصلحته في الحال؛ لکن (لا وقوف لە علی عدم التوافق علی اعتبار 


قولە: (قال: الصبی والمجنون لا یصح عقودھماء آراد بعدم الصحة عدم النفاذ الخ) آقول: وإذا آرید بالصبي الغیر العاقل والمجنون 
المغلوب لا یحتاج إلی أویل عدم الصحة بعدم النفاذء ویخلص کلام المصنف عن وصمة التکرار۔ 


)١(‏ غریب بھذا اللفظ . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ٦٦١,١‏ لکن أخرج الترمذي ۱۱۹۱ من حدیث أبي ھریرة ہکل طلاق جائز إلا طلاق المعتوہ؛ 
والمغلوب علی عقله؟۔ 
وقال: ہذا حدیث غریب لا نعرفه إلا من طریق عطاء بن عجلانء وہو ضعیف ذاہب الحدیث اھ۔ 
وقال عنہ ابن حجر فی التقریب: متروك اھ. 
وورد عن علي موقوفاً أخرجہ البیھقي ۳٥۹,۷‏ دون لفظ ٦والمغلوب‏ علی عقله؛ اھ وتقدم الحدیث في الطلاق. 


اھ کتاب الحجر 


سائر العقود. قال: (وإن أتلفا شیثاً لزمھما ضمانه) إحیاء لحق المتلف عليه وھذا لأن کون الإتلاف موجباً لا 
یتوقف علی القصد کالذي یتلف بانقلاب النائم عليه والحائط المائل بعد الإشھاد بخلاف القول علی ما بیناہ. قال: 
(فأما العبد فإقرارہ نافذ في حق نفسه) لقیام أھلیته (غیر نافذ في حق مولاہ) رعایة لجانبەء لن نفاذہ لا یعری عن 
تعلق الدین برقبته أو كسبە وکل ذلك إتلاف مال . قال: (فإن أَقَر بمال لزمه بعد الحریة) لوجود الأھلیة وزوال 
المائع ولم یلزمه في الحال لقیام المانع (وإن أَقَر بحد أو قصاص لزمه في الحال) لأنه مبقی علی أصل الحریة فيی 
حق الدم حتی لا یصح إقرار المولی عليه بذلك (وینفذ طلاقه) لما رویناء ولقوله عليه الصلاة والسلام 9لا یملك 
العبد والمکاتب شیئاً إلا الطلاق:''' ولأنه عارف بوجه المصلحة فيه فکان أھلاء ولیس فيه إبطال ملك المولی ولا 
تفویت منافعه فینفذء والل أعلم بالصواب . 


کلام . أقول: فی بحث۔ ان اسان فی بی ورس الم واسصضغالت قفا سس انت زار 
الشراح فیما مر من أنه مما یتمحض ضررأء اللھم إلا أن یحمل کلامه ھا هنا علی التنزل والتسلیم فتامل . وأما ثانیاً 
فلانه إن راد بالمصلحة في قولە: والولیٍ وإن أمکن أن یقف علی مصلحته في الحال مصلحة الصبي في الطلاق کما 
هو الملائم لما نحن فیه وو المطابق لقوله من قبل لکن الصبي لا وقوف لە علی المصلحة في الطلاق یلزم ان لا 
یٹم قوله: وإن أمکن أن یقف علی مصلحته في الحال؛ لان علة عدم الوقوف علی مصلحتہ في الطلاق في الحال 
عدم شھوته في الحال؛ کما أفصح عنە المصنف والشارح المزبور في تعلیل عدم وقوف الصبي علی تلك المصلحة 
فعند تقرر ھاتيك العلة کیف یمکن للوليٍ أن یقف علی تلك المصلحةء وإن أراد بالمصلحة المذکورۃ مصلحته في 
غیر الطلاق یکون ذکرھا لغواً في إثبات ما نحن فيه کما لا یخفی. 


بلوغہ حدّ الشھوۃ فلھذا لا یتوقفان علی إجازتہ ولا ینفذان بمباشرتہ) أي الولیْ (بخلاف سائر العقود) وقوله: (وإن أتلفا شیئاً) 
بیان لتفریغ الأفعال علی الأصل المذکور ومعناہ ظاھر . وقوله: (والحائط المائل بعد الإشھاد) یعني أنه لا قصد من صاحب 
الحائط في وقوع الحائط ومع ذلك یجب الضمان قولە: (علی مابیناہ) إشارۃ إلی قوله بخلاف الأقوال والقصد من شرطە. 
وقولە : (فأما العبد فإقرارہ نافذ) معطوف علی قوله والصبي والمجنون لا یصح عقودعما ولا إقرارھماء ومعناہ ظاھر قوله: 
(لما روینا) إشارة إلی قولە عليه الصلاة والسلام ١کل‏ طلاق واقع إلا طلاق الصبيٍ والمعتوہ؛ وکلامہ ظاھر ۔ 


قوله : (باعتبار موافقة الأخلاق) أقول: أي وجوداً أو عدماً قوله: (لکن لا وقوف لە علی عدم التوافق علی اعتبار بلوغه حد الشھوۃ) 
اقول: یعني أن الطلاق لیس من تلك المصالح التي توقف علیھا في الحال قولە : (وقوله وإن أتلفا شیٹا بیان لتفریع الأفعال علی الأاصل 


)١(‏ لا أصل لە. قال الزیلعي فيی نصب الرایة ٦٦١,٤‏ : غریب وأخرج ابن ماجه ۲۰۸۱ والدارقطني ۳۷,٤‏ والبیھقي ۳٦٣,۷‏ کلا من حدیث ابن عباس 
ولفظہ  :‏ آتی النبي پ2 رجل فقال : یا رسول الله إِن سیدي زوّجني أمته: وھو یرید أن یفرق بیني؛ وبیٹھا قال: فصعد النبيٌ قڑ المنبرء وقال: یا أیھا 
الناس ما بال أحدکم یزوج عبدہ أمتہء ثم یرید أن یغفرّق بینھما إنما الطلاق لمن أخذ بالساق. 
قال البوصیري فی الزوائد: هذا إسنادہ ضعیف لضعف ابن لھیعة اھ 
وآخرجہ الدارقطني ۳۷,٢‏ وابن عدي في الکامل ١٤,١‏ کلاھما من حدیث عصمة بن مالكء وفي إسنادہ الفضل بن المختار قال عن ابن عدي: لا 
یرویه غیرہء ولا یتابع عليه اھ. وقال ابن حجر في الدرایة ۸۲ عن حدیث صاحب الھدایة: لم أجدہ. 


:کتاب الحجر قف 


باب الحجر للفساد 
قال أبو حنیفة رحمه الله : (لا یحجر علی الحر البالغ العاقل السفیه وتصرفه في ماله جائز وإن کان مبذرآ 
مفسداً یتلف ماله فیما لا غرض لە فیه ولا مصلحة۔ وقال أبو یوسف ومحمد رحمھما الله وھو قول الشافعي رحمه 
الله : یحجر علی السفیه ویمنع من التصرف في مالہ) لأنه مبذر ماله بصرفه لا علی الوجه الذي یقتضیه العقل فیحجر 


باب الحجر للفساد 

آخر ھذا الباب لآن أسباب الحجر فیما تقدم عليه سماویة۔ وسبب الحجر ھا هنا مکتسب؛ والسماويٴفي 
التائیر أقوی فکان بالتقدیم أولیء ولآن الحجر في الأول متفق عليه وفي الثاني مختلف فیەء والمتفق عليه أحری 
بالتقدم. قال في العنایة: والمراد بالفساد ھا هنا ہو السفە وو خفة تعتري الإنسان فتحمله علی العمل بخلاف 
موجب الشرع والعقل مع قیام العقل وقد غلب في عرف الفقھاء علی تبذیر المال وإتلافه علی خلاف مقتضی العقل 
والشرع انتھی. أقول: في تفسیر کل من معنيي السفه علی الوجه المذکور شيء. أما في الأول فھو أن العمل بخلاف 
موجب العقل مع قیام العقل مشکلء إذ الظاھر أن موجب الشيء لا یتخلف عنهء وعن ھذا قال في المبسوط 
والکافي : السفه هو العمل بخلاف موجب الشرع واتباع الھوی وترك ما یدل عليه الحجا. وأما في الثاني فھو أنه إن 
کان معنی السفه في عرف الفقھاء تبذیر المال وإتلافہ علی خلاف مقتضی العقل والشرع فکیف القول من أبي حنیفة 
رحمہ اللہ بعدم الحجر علی السفيهء إذ لا مساغ لعدم المنع عما هو خلاف مقتضی الشرع عند أحد الفقھاء. ویمکن 
الجواب عن الأول بأن المراد بخلاف موجب العقل خلاف موجب حکم العقل لا خلاف .موجب نفس العقل؛ 
فاللازم عدم التخلف عن حکم العقل لا عن نفسه ولا محذور فیە لإمکان العمل بخلاف ما أوجبە حکم العقل کما 
ہو حال النفوس الخبیثة. وعن الثاني بأن ما هو علی خلاف مقتضی الشرع یجب أن ینھی عنه مرتکبە باللسان علی 
الاتفاقء ومنہ عمل السفيه بالسفه ۔ وأما الحجر عنه بمعنی إبطال حکم التصرف بالکلیة وإن کان ذلك التصرف في 
نفس مال التصرف فھو أمر آخر وراء ذلك لم یقل بە أبو حنیفة بناء علی استدعائہ ضرراً أشد من ضرر إتلاف المال 
'کما سیأتي بیانه في الکتاب . وقال في النھایة: ثم اعلم أن مسائل ھذا الباب کلھا مبنیة علی قول أبي یوسف ومحمد 
رحمھما اللہ لا علی قول أبي حنیفة رحمہ اللہ فإنه لا یری الحجر للفساد والسفه أصلاً انتھی. أقول: لیس ھذا 
الکلام بسدیدء فإن اکثر مسائل ہذا الباب مما اتفق عليه أبو حنیفة وصاحباہ کقوله وإن أعتق عبداً نفذ عتقہء وقوله: 
ولو دبر عبدہ جازء وقوله: ولو جاءت جاریته بولد فادعاہ ثبت نسبه منە وکان الولد حراً والجاریة أم ولدہ وقوله: 
وإن تزرّج امرأۃ جاز نکاحھا وإن سمی لھا مھراً جاز منه مقدار مھر مثلھا؛ وقوله: لو طلقھا قبل الدخول وجب لھا 


باب الحجر للفساد 

آخر ھذا الباب لان ما تقدم عليه متفق عليه وھذا مختلف فيەء والمراد بالفساد ھا هنا هو السفه. وھو خفة تعتري 
الإنسان فتحمله علی العمل بخلاف موجب الشرع والعقل مع قیام العقل وقد غلب في عرف الفقھاء علی تبذیر المال وإتلافہ 
علی خلاف مقتضی العقل والشرع قال أبو حنیفة رحمه الله : (لا یحجر علی الحز البالغ العاقل السفیەء وتصرفه في مالە جائز 
ون کان مبذراً مفسداً یتلف ماله فیما لا غرض لە فيه ولا مصلحة) کالإلقاء في البحر والإحراق بالنار وقال أبو یوسف ومحمد 
والشافعي رحمھم اللہ : (یحجر علی السفیه ویمنع عن التصرف في ماله) غیر أن الحجر عليه عندھما یؤثٹر فی حق تصرف یتصل 
بماله؛ ولا یصح مع الھزل والإکراہ کالبیع والإجارة والإقرار بالمال وما لا یتصل بماله کالإقرار بالحدود والقصاص أو یتصل 
بە لکنه یصح مع الھزل کالنکاح والطلاق والعتاقء فالحجر لا یعمل فیه حتی صح منە ھذہ التصرفات بعد الحجر علی ما 
سیجيء. واستدل المصنف رحمہ ال بقوله: (لأله مبذر ماله بصرفه لا علی الوجه الذي یقتضيه العقل و) کل من هو کذلك 


باب الحجر للفساد 


٦٦‏ کتاب الحجر 
عليه نظراً لە اعتباراً بالصبي بل أولیء لأن الثابت في حق الصبيْ احتمال التبذیر وفي حقه حقیقته ولھذا منع عنہ 
المالء ٹم هو لا یفید بدون الحجر لأنه یتلف بلسانه ما منع من یدہ. ولأبی حنیفة رحمه اللہ أنە مخاطب عاقل فلا 
یحجر عليه اعتباراً بالرشیدء وھذا لأن فيی سلب ولایته إھدار آدمیته وإلحاقه بالبھائم وھو أشذ ضرراآً من التبذیر فلا 


النصف؛ وقوله: وتخرج الزکاۃ من مال السفیه وینفق علی أولادہ وزوجتہ ومن تجب نفقتہ من ذوي أرحامه وقوله: 
فإن آراد حجة الإسلام لم یمنع منھاء ولو أراد عمرة واحدة لم یمنع منھاء وقوله: فإن مرض وأوصی ہوصایا فيی 
القرب وأبواب الخیر جاز ذلك فی ثلث مالهء وقوله ولا یحجر الفاسق عندنا إذا کان مصلحاً لماله. وإنما المسائل 
الخلافیة بین أبی حنیفة وصاحبيه من مسائل ھذا الباب ثلاٹ: ثنتان منھا مذکورتان في أول الباب في الھدایة 
والبدایة : أَعَدَاَمما مسألة أنه لا یحجر السفیه عند أبي حنیفة ویحجر عندھما. وآخراھما مسألة أُن الغلام البالغ غیر 
رشید إذا بلغ خمساً وعشرین سنة یسلم إليه ماله عند أبي حنیفة وإن لم یؤنس منە الرشد؛ وعندھما لا یدفع إليه ماله 
أبداً حتی یؤنس منه رشدہ. وواحدة منھما مذکورۃ في آخر الباب في الھدایة وحدھا وهي مألة أن یحجر القاضي 
بسبب الغفلة عندھماء ومع ذلك جعل قول أبي حنیفة في المسالتین الأولیین أصلا في الذکر وقولھما تبعاً له فلم یبق 
من مسائل ھذا الباب ما هي مبنیة علی قولھما لا علی قولە إلا المسألة الآخیرۃ المذکورۃ في الھدایة وحدھاء فکیف 
یصح القول: بأن مسائل ھذا الباب کلھا مبنیة علی قول أبي یوسف ومحمد لا علی قول أبي حنیفة. ثم أقول: لو 
قال بدل ذلك الکلام : ثم اعلم أن تلقیب ھذا الباب باب الحجر للفساد مبني علی قول أبي یوسف ومحمد لا علی 
قول أبي حنیفة: فإنه لا یری الحجر للفساد والسفه أصلاً لکان لە وج صحیح کما لا یخفی قولە: (لأنہ مبذر مالەه 
بصرفەہ لا علی الوجه الذي یقتضیه العقل فیحجر عليه نظراً لە اعتباراً بالصبي) قال صاحب العنایة: واستدل المصنف 
بقوله لأله مبذر ماله بصرفه لا علی الوجه الذي یقتضیه العقل وکل من هو کذلك یحجر عليه نظراً لە کالصبي فهذا 
یحجر عليه اھ. أقول: تقریرہ غیر مطابق للمشروح؛ إذ لا یخفی أن حاصل کلام المصنف ھنا قیاس السفيه علی 
الصبي قیاساً تقریباً فی وجوب الحجر؛ ویرشد إليه قطعاً قوله فیما سیأتي من قبل أبي حنیفة؛ ولا یصح القیاس علی 
منع العال ولا علی الصبي؛ وقد قررہ الشارح المذکور علی القیاس المنطقي حیث قدر الکبری الکلیة وجعل قوله 
فیحجر عليه نتیجة القیاس کما تری. ثم إن صاحبي النھایة والعنایة قالا: هذا الدلیل الذي ذکرہ المصنف إنما یصح 
علی قول أبيی یوسف ومحمد لا علی قول الشافعي؛ لآأن حجر السفيه عندہ بطریق الزجر والعقوبة عليه لا بطریق 
النظر لەء وقالا: وفائدة هذا الخلاف بینھم تظھر فیما إذا کان السفیه مفسداً في دینہ مصلحاً في ماله کالفاسق. فعند 
الشافعي یحجر عليه زجراً عقوبةء وعندھما لا یحجر عليه اھ. أقول: فیە نظر لأن من کان مصلحاً في مالە لا یسمی 
سفیھاً في عرف الفقھاء کما أنصح عنه صاحب العنایة فیما مر حیث قال: وقد غلب في عرف الفقھاء علی تبذیر 
المال وإتلافه علی خلاف مقتضی العقل والشرعء وأما کون المصلح في مالە إذا کان مفسداً في دینە یسمی بالسفيه 
علی معناہ الأصلي فلا یجدی نفعاً ھا ھناء إذ نحن بصدد بیان حکم السفیه في عرف الفقھاء بأنه لا یحجر عليه عند 
أبي حنیفة ویحجر عليه عند أبي یوسف ومحمد والشافعي؛ ولو کان الفاسق داخلا في السفیه في عرفھم لما صح 


(یحجر عليه نظراً له کالصبي) فھذا یحجر عليه (بل أولی؛ لن الثابت في حق الصبي احتمال التبذیر وفي حقه حقیقته والدلیل 
علی صحة ھذا منع المال منهء والمنع لا یفید بدون الحجر لأنە یتلف بلسانه ما یمنع من یدہ) وذا الذي ذکرہ من الدلیل !نما 
یصح علی قولھما. فأما علی قول الشافعي رحمہ اللہ فلا یصح لأن حجر السفیه عندہ بطریق الزجر والعقوبة عليه لا بطریق 
النظر۔لە. والفائدة تظھر فیما إذا کان السفيه مفسداً فی دینہ مصلحاً فی ماله کالفاسق؛ فعندہ یحجر عليه زجرأً وعقوبة ولا 
یحجر عليه عندھما (ولأبي حنیفة رحمہ الله أنه مخاطب عاقل) وکل من هو کذلك (لا بحجر عليه کالرشید) ونوقض بالعبد 
فإانه مخاطب عاقل ویحجر عليه. وأجیب بأنه قال مخاطب وھو مطلقء والمطلق ینصرف إلی الکاملء والعبد لیس بکامل في 


کتاب الحجر ۰۷ 


یتحمل الأعلی لدفع الأدنی حتی لو کان في الحجر دفع ضرر عام کالحجر علی المتطبب الجاھل والمفتي الماجن 
والمکاري المفلس جاز فیما یروی عنهء إذ هو دفع ضرر الأعلی بالأدنی؛ ولا یصح القیاس علی منع المال لأان 
الحجر أبلغ منه في العقوبةق ولا علی الصبيٍ لأنه عاجز عن النظر لنفسەء وھذا قادر عليه نظر لە الشرع مرة بإعطاء 
آلة القدرۃ والجري علی خلافه لسوء اختیارہء ومنع المال مفید لأن غالب السفه في الھبات والصدقات وذلك یقف 
علی الید. قال: (وإذا حجر القاضی عليه ثم رفع إلی قاض آخر فابطل حجرہ وأطلق عنه جاز) لأن الحجر منە فتوی 
ولیس بقضاء؛ الا یری أنه لم یوجد المقضيْ لە والمقضیٌ عليهء ولو کان قضاء فنفس القضاء مختلف فیه فلا بد من 
الإمضاءء حتی لو رفع تصرفە بعد الحجر إلی القاضي الحاجر آو إلی غیرہ فقضی ببطلان تصرفه ثم رفع إلی قاض 
آخر نفذ إبطاله لاتصال الإمضاء بە فلا یقبل النقض بعد ذلك (ثم عند أبي حنیفة إذا بلغ الغلام غیر رشید لم یسلم 
إليه ماله حتی یبلغ خمسا وعشرین سنةء فإن تصرف فیه قبل ذلك نفذ تصرفەہء فإذا بلغ خمساً وعشرین سنة یسلم إليە 


بیان الحکم بالوجه المذکور؛ فإن الفاسق لا یحجر عليه عند أحد من آئمٹنا کما سیأتي في الکتاب قوله: (ولأبي 
حنیفة أنه مخاطب عاقل فلا یحجر عليه اعتباراً بالرشید) قیل : یشکل ھذا بالعبدء فإنه مخاطب عاقل أیضاً ومع ذلك 
یحجر عليه. وأجیب بوجھین: أحدھما أنه ذکر المخاطب مطلقاً والمطلق ینصرف إلی الکامل؛ والعبد لیس 
بمخاطب کامل لسقوط الخطابات المالیة عنە کالزکاۃ وصدقة الفطر والأاضحیة والکفارات المالیةء وسقوط بعض 
الخطابات الغیر المالیة کالحج وصلاة الجمعة والعیدین والشھادات وشطر الحدود وغیرھا. والثاني أن المراد 
بالمخاطب في قولە: إنە مخاطب هو المخاطب بالتصرفات المائیة بدلالة محل الکلام؛ لآن الکلام في الحجر عن 
التصرفات المالیة کالبیع والشراء والھبات والصدقات فحینثذ لا پتناول قوله: إنه مخاطب العبد لأنه لا مال لە فلا 
تصرف لە في المال ولا خطاب فیە؛ ھذا زہدة ما في الٹھایة وغیرھا. أقول: بقي في کلام المصنف شيءء وھو أن 
قوله: عاقل بعد قوله: إِنه مخاطب مستدرك لآن المخاطب لا یکون إلا عاقلاًء فإِن ما لیس بعاقل کالصبي والمجنون 
لیس بمخاطب لا محالة قوله وقالا: (لا یدفع إليه ماله أبداً حتی پؤنس منە رشدہ) قال صاحب العنایة: وتسامح 


کونە مخاطباً لسقوط الخطابات المالیة کالزکاۃ وصدقة الفطر والأاضحیة والکفارات المالیة وبعض الخطابات الغیر المالیة 
کالحج والجمعة والعیدین والشھادات وشطر الحدود وغیرھاء ولو ضم إلی ذلك حز سقط الاعتراض (وھذا) أي عدم الحجر 
(لأن) نيی الحجر سلب ولایتہ و (فیي سلب وَلایتہ إھدار آدمیتہ) وھو ظاھر قول: (ولا یصح القیاس علی منع المال) جواب 
عن قولھما ولھذا منع عنه المال. وتقریرہ أن منع المال منە لیکون هو بطریق العقوبة عليه زجراً لە علی التبذیر والحجر أبلغ 
منه في العقوبة لما ذکرنا فلا یقاس عليه. وقوله: (ولا علی الصبي) جواب عن قولھما اعتباراً بالصبئ: أي لا یقاس السفیه 
علی الصبي (لأنه عاجز عن النظر لنفسەء وھذا قادر عليه نظر لە الشارع مرة بإعطاء آلة القدرة) لما ذکرنا أنە عاقل (والجري 
علی خلافهہ لسوء اختیارہ) فکان قیاس قادر علی عاجز وھو فاسد. وقوله: (ومنع المال مفید) جواب عن قوله ئثم هو لا یفید 
بدون الحجر: یعني أن منع المال بدون الحجر مفید (لأن غالب السفه) إنما یکون (في الهبات والصدقات وذلك یقف علی 
الید) أي لا یملك إلا بالقبض؛ فإذا لم یکن في یدہ شيء یمتنع عن ذلك وإن فعل لم یفد قوله: (وإذا حجر الخ) تفریع علی 
مسألة الحجرء ومعناہ أن القاضیي, إن حجر علی السفيه علی رأیه ٹم رفع حکمە إلی قاض آخر فأبطل حجرہ وأطلق جاز 
تصرفه: وکان الواجب أن لا یجوز لآان قضاءہ لاقی مجتھداً فیه ونقضه باطلء وإنما جاز لان الحجر من القاضيٰ فتوّی لا 
قضاء لن القضاء یقتضي المقضی لە والمقضی عليه ولا مقضی لە ھا هنا. سلمنا وجود المقضی لە علی احتمال بعید وھو 


قولە: (وأجیب بانە قال مخاطب الخ) أقول: ولعل الأولی أن یقال: المراد مخاطب في حق تصرف یتصل بمال إذ الکلام فیە 
فیخرج العبد إذ لا مال لە ولا خطاب فیهە قوله: (لسقوط الخطابات المالیة الخ) أقول: فیه بحث قولە: (ومعناہ أن القاضي إن حجر علی 
السفیه علی رأيه) أقول: الضمیر في رأيه راجع ]لی القاضي قوله: (فصار محلا) أقول: یعني فصار نفس القضاء محلا الخ قوله: (وتسامح 
عبارتہ في الجمع بین الأبد وحتی ظاھر) أقول: آراد بالأبد الزمان المدید بقرینة قوله حتی۔ ۱ 


۰۸ کتاب الحجر 


ماله وإن لم یؤنس منە الرشد. وقالا: لا یدنع إليه ماله أبداً حتی یؤنس منە رشدہ؛ ولا یجوز تصرفه فیه) لآأن علة 
المنع السفه فیبقی ما بقی العلة وصار کالصبا۔ ولأبی حنیفة رحمه اللہ أن منع المال عنه بطریق التادیبء ولا یتاذب 
بعد هذا ظاھراً وغالباًء ألا یری أنە قد یصیر جذاً فی ھذا السن فلا فائدۃ في المنع فلزم الدفعء ولآن المنع باعتبار 


عبارته في الجمع بین الأبد وحتی ظاھر. اھ. أقول: یمکن توجیه عبارته بأن یحمل الأبد لی الزمان الطویل 
الممتدء کما حمل بعض المفسرین الخلود في قوله تعالی ٭ومن یقتل مؤمناً متعمداً فجزاؤہ جھنم خالداً فیھا 4 [النساء 
۳]علی المکث الطویلء فحینئذ لا تدافع بین الأبد وحتی ما لا یخفی قولە: (ولاأبي حنیفة أن منع المال عنه بطریق 
التادیب ولا یتادب بعد ھذا ظاھراً وغالباًء والا یری أنە یصیر جتا في هذا السن فلا فائدۃ في المنع فلزم الدنع) قال 
صاحب العنایة وھذا الدلیل یمکن أن یوجهە علی وجھین: أحدھما: أن یقال: سلمنا أن علة المنع السفه لکن 
المعلول هو المنع من حیث التادیب وھذا یقتضي أن یکون محلا للتادیب ولا تادیب بعد هذہ المدة ظامراً وغالبا 
لأن في هذہ المدة یصیر جداً باعتبار أقل مدة البلوغ في الإنزال وھو اثنتا عشرۃ سنةء وأقل مدة الحمل وھو ستة 
أآشھرء وإذا لم یبق قابلاً للتادیب فلا فائدۃ في المنع فلزم الدفع . والثاني أن یجعل معارضة فیقال: ما ذکرتم وإن دل 
علی ثبوت المدلول لکن عندنا ما ینفیهء وھو أن منع المال عنه بطریق التادیب الخ اھ کلامه وقد اقتفی أثرہ الشارح 
العیني . أقول: في تقریر الوجھ الأول علی ما ذکراہ خلل؛ إذ علی تقدیر تسلیم کون علة المنع السفه وادعاء أن 
المعلول هو المنع من حیث التادیب دون المنع المطلق یلزم أن یتخلف المعلول عن العلة بعد تلك المدة لعدم تحقق 
المنع من حیث التادیب بعدھا بناء علی عدم کون المحل قابلاً للتادیب مع تحقق السفە بعدھا ایض ولا شك أن 
تخلف المعلول عن العلة باطلء ولهذا قال في دلیل الإمامین: فیبقی ما بقي العلةء فاعتبار التادیب مع المنع في 
جانب المعلول باطل أیضاً لاستلزامه ذلك الباطل المحال. والصواب عندي في تقریر الوجه الأول أن یقال: إن علة 
المنع لیس هو السفه وحدہ بل هو مع قصد التأدیبء فإذا لم یبق المحل قابلاً للتادیب بعد تلك المدة لم یقصد 
التادیب بعدھا فانتفت العلة بانتفاء أحد جزءیھا وھو قصد التادیب فلزم انتفاء المعلول الذي هو المنع أیضاً بعدھا 
فوجب الدفع؛ فصار حاصل ھذا الدلیل علی ھذا الوجه ھو المنع لا التسلیم کما توھم قوله: (ولآن المنع باعتبار آثر 
الصبا وھو في أوائل البلوغ وینقطع بتطاول الزمان فلا یبقی المنع) فإن قیل: الدفع معلق بإیناس الرشد فما لم یوجد 
لا یجوز الدفع إليه. وأجیب بأن الشرط یوجب الوجود عند الوجود لا العدم عند العدم. سلمناہء لکن منکر یراد بە 


أن یجعل السفيه مقتضیاً لە من حیث ان الحجر نظر لە لکن نفس ھذا القضاءِ مختلف فيهء فإن أبا حنیفة رضي اللہ عنه لم 
یقل بە فصار محلاً للقضاء یحتاج إلی إمضاءء فلو رفع تصرفەه بعد الحجر إلی القاضي الحاجر أو إلی غیرہ فقضی ببطلان 
تصرفه وصحة الحجر ثم رفع إلی قاض آخر نفذ إبطاله لاتصال الإمضاء بە فلا یقبل النقض بعد ذلك. ثم إِن عند أبي حنیفة 
رحمہ اللہ إذا بلغ الغلام سفیھاً منع عنہ ماله إلی خمس وعشرین سنة وتصرفاته قبل ذلك نافذة لانە لا یحجر عليه عندہ؛ فإذا 
بلغ ذلك سلم إليه ماله وإن لم یؤنس الرشد منەهء وقالا: لا یدفع إليه ماله حتی یؤنس منه رشدہ؛ وتسامح عبارته في الجمع 
ہین الأبد وحتی ظاھر (ولا یجوز تصرف في ماله؛ لان علة المنع السفه فییقی بیقاثہ کالصبا. ولأبي حنیقة رحمه اللہ أن منع اللہ 
أن منع المال عنه بطریق التادیب) وھذا الدلیل یمکن أن یوجه علی وجھین: أحدھما أن یقال: سلمنا أن علة المنع السفه لکن 
المعلول هو المنع من حیث التأدیبء وھذا یقتضي أن یکون محلاً للتادیبء ولا تادیب بعد عذہ المدة ظاھراً وغالباً لأله فيی 
ھذہ المدة یصیر جداً باعتبار أقل مدة البلوغ في الإنزال وھو اثنتا عشرۃ سنة وأقل مدة الحمل وھو ستة أُشھر؛ وإذا لم یبق 
قابلاً للتادیب فلا فائدۃ في المنع فلزم الدفع ۔ والثاني أن یجعل معارضۃ فیقال: ما ذکرتم وإن دل علی ثبوت 
المدلول لکن عندنا ما ینفیەء وھو أن منع المال عنه بطریق التأدیب الخ قوله: (ولآن المنع) دلیل آخر. وتقریرہ أن المنم بعد 
البلوغ إذا لم یؤنس رشدہ باعتبار أثر الصباء لآن العادۃ وجدانه في أوائل البلوغ ثم ینقطع بتطاول المدة وقدڈر ذلك بخمس 
وعشرین سنةء ولآن مدۃ البلوغ من حیث السن ثمان عشرۃ سنةء وما قرب من البلوغ فھو في حکم البلوغء وقذر ذلك بسبع 


کتاب الحجر ۲۹ 


أثر الصبا وھو في أوائل البلوغ وینقطع بتطاول الزمان فلا یبقی المنعء ولھذا قال أبو حنیفة: لو بلغ رشیداً ثم صار 
سفبھاً لا یمنع المال عنہ لأنہ لیس باثر الصباء ثم لا یتاتی التفریع علی قولە وإنما التفریع علی قول من یری الحجر۔ 
فعندھما لما صح الحجر لا ینفذ بیعه إذا باع توفیراً لفائدۃ الحجر عليه وإن کان فیه مصلحة أُجازہ الحاکم لأن رکن 
التصرف قد وجد والتوقف للنظر لە وقد نصب الحاکم ناظراً له فیتحری المصلحة فيه؛ کما في الصبيْ الذي یعقل 
البیع والشراء ویقصدہ. ولو باع قبل حجر القاضي جاز عند أبي یوسف لأنه لا بد من حجر القاضي عنذہ؛ لأن 


أدنی ما ینطلق عليهء وقد وجد ذلك إذا وصل الإنسان إلی هذہ الحالة لصیرورة فروعه أصلاً فکان متناھیاً نی 
الأصالة. أقول: الظاہر أن کونە متناھیاً في الأصالة عند وصولە إلی تلك المدة لا یقتضي رشدہ لحصول ذلك في 
المجنون أیضاً مع عدم تصوّر الرشد فیه. سلمناہ لکن لا یطابق قول أبي حنیفة في وضع المسألة مع أنه إذا بلغ 
خمساً وعشرین سنة یسلم إليه ماله وإن لم یؤنس منە الرشد. اللھم إلا أن یراد بالرشد ھناك الرشد الکامل؛ لکن لا 
یساعدہ اللفظ ویآباہ دلیلهء تامل تقف قوله: (لأن رکن التصرف قد وجد والتوقف للنظر لە وقد نصب الحاکم ناظراً 
لە فیتحری المصلحة فيه) قال في العنایة : استدل علی الجواز والتوقف بقوله لأن رکن التصرف قد وجد وذلك 
یوجب الجواز. ورڈ بأن رکن التصرف إذا وجد من أھله یوجب ذلك والسفيه لیس باھل. وأاجیب بانه أھل لان 
الأھلیة بالعقل والسفه لا ینفیه. فإن قیل: فعلام التوقف؟ أجاب بقولە للنظر لەء فإن الحاکم نصب ناظراً فیتحری 
المصلحة فيه کما في الصبيٍ الذي یعقل الببع والشراء ویقصدہ إلی ھنا لفظ العنایة۔ وردٌ بعض الفضلاء قوله: 
واستدل علی الجواز والتوقف بقولە: لآأن رکن التصرف وجد حیث قال: ھذا إنما یدل علی الجواز فقط اھ. أقول: 
یمکن أن یحمل کلام صاحب العنایة ھا ھنا علی أن المصنف استدل علی الجواز والتوقف بقولە: لأن رکن التصرف 
قد وجد الخ : أي استدل علی الجواز بقوله: لأن رکن التصرف قد وجد؛ واستدل علی التوقف بقولە: والتوقف 
للنظر الخ فحصل من المجموع الاستدلال علی الجواز والتوقف معاً وإن کان الحاصل من أول قوله: هو 
الاستدلال علی الجواز فقط . ولما اتجه علی أول استدلاله سؤال ظامر الورود تصدّی الشارح لذکرہ مع جوابە فوقع 
الفصل بین دلیل الجواز ودلیل التوقف في البیان تدبر تفھم قوله: (والأصل عندھما أن کل تصرف یؤثر فیه الھزل 
یؤثر فیه الحجر وما لا فلاء إلی قوله: والعتق مما لا یؤثر فیه الھزل فیصح منه) قال في العنایة: وفیه بحث من 


سنین اعتباراً بمدلاۃ التمییز في الابتداء علی ما أشار إليه عليه الصلاة والسلام بقوله ہمروا صبیانکم بالصلاة إذا بلغوا سبعأً؛ 
ولھذا قال أہو حنیفة رحمه الله : (لو بلغ رشیداً ٹم صار سفیھاً لا یمنع عنه المال لأنه لیس باثر الصبا) فإن قیل : الدفم معلق 
بإیناس الرشد فما لم یوجد لا یجوز الدفع إليه. وأجیب بأن الشرط یوجب الوجود عند الوجود لا العدم عند العدمء سلمناہ 
لکنە منکر یراد بە أدنی ما ینطلق عليهء وقد وجد ذلك إذا وصل الإنسان إلی ھذہ الحالة لصیرورۃ فروعه أصلاً فکان متناھیاً 
في الأصالة. قال: (ثم لا یتأتی التفریع علی قولہ) آراد أن التفریع الذي ذکرہ القدوري في مختصرہ بقوله فإذا باع لا ینفذ لا 
یتاتی علی قول أبي حنیفة رضي الله عنه (وإنما التفریع علی قول من یری الحجر۔ فعندھما لما صح الحجر لا ینفذ بیعه إذا باع 
لتظھر فائدة الحجر عليه) فیکون موقوفاً (فإن رأی الحاکم فيه مصلحة) بأن کان بمثل القیمة أو کان البیع رابحاً وکان الثمن باقیاً 
في یدہ (أجازہ) وإن کان الثمن أقل من القیمة أو کان البیع خاسراً ولم یبق الثمن في یدہ لم یجزہ: لن فیه ضرراً بە لخروج 
المبیع عن یدہ بدون آن یکون فيه شيء من البدل واستدل علی الجواز والتوقف بقوله : (لأن رکن التصرف قد وجد) وذلك 
یوجب الجواز. وره بأن رکن التصرف إذا وجد من أھله یوجب ذلك والسفیه لیس بأھل. وأجیب بانە أھل لأن الأھلیة بالعقل : 


قولە: (سلمناہ لکنە منکر یراد بە أدنی ما ینطلق عليه) أقول: المطلق ینصرف إلی الکامل کما سلف من الشارح في أواخر الصحیفة 
السابقةء وجوابە ظاہرء فإنه مذکور سنداً للمنع هناء ویکفي الاحتمال فيه قوله: (أو کان البیع خاسرا) أقول: فیه بحث قولە: (واستدل 
علی الجواز الخ) أتول: هذا إنما یدل علی الجواز فقطء ثم المراد من قوله الجواز الانعقاد. 


۲۷۰ کتاب الحجر 


الحجر دائر بین الضرر والنظر والحجر لنظرہ فلا بد من فعل القاضي. وعند محمد لا یجوز لأنه یبلغ محجوراً 
عند إذ العلة هي السفه بمنزلة الصباء وعلی ھذا الخلاف إذا بلغ رشیداً ثم صار سفیھاً (وإن أعتق عبداً نفذ عتقه 


أوجە: الأول أن السفیەہ لو حنث في یمینه وأعتق رقبة لم ینفذہ القاضي؛ وکذا لو نذر یھدي أو غیرہ لم ینفذہ فھذا 
مما لا یؤٹر فيه الھزل بقوله عليه الصلاۃ والسلام اثلاث جدّھن جد وھزلھن جذ''' وقد أثر فیه الحجر بالسفه. 
والثاني أُن الھازل إذا اأعتق عبدہ عتق ولم تجب عليه سعایة والمحجور بالسفه إذا أعتقه وجب عليه السعایةء فالھزل 
لم یؤٹر فيی وجوب السعایة والحجر اثر فيە. والثالث أن التعلیل المذکور إنما یصح في حق السفيه لا فيی حق 
الھازل . والصحیح فيه أن یقال: لقصدہ اللعب بە دون ما وضع الکلام لە لا لنقصان في العقل. والجواب عن الأول 
أن القضاء بالحجر عن التصرفات المالیة فیما یرجع إلی الإتلاف یستلزم عدم تنفیذ الکفارات والنذور لان نی 
الو با ےون را میس شال فک تی وعن الثاني ما 

سیجيء في الکتاب . وعن الثالث أن قصد اللعب بالکلام وترك ما وضع لە من مکابرۃ العقل واتباع الھوی فلا فرق 
بینھما اھ. أقول: في الجواب عن إلأول وعن الثانی علی الوجه المذکور بحث أیضاً. أما في الجواب عن الأول 
فلأن حاصل ذلك الجواب بیان عدم تنفیذ الکفارات والنذور الواقعة من السفيه؛ وھذا لا یجدي شیتاً في دفع البحث 
الأولء لأن حاصل ذلك البحث کما تری نقض کلیة قولھما إن کل تصرف یؤثر فيه الھزل یؤثر فیه الحجر؛ وما لا 
فلاء بعدم تنفیذ القاضي تصرف السفيه في الکفارات والنذور مع عدم تآثیر الھزل في شيء منھماء فما ذکر في: 
الجواب یقوّي البحث فضلاً عن أن یدفعه. وأما في الجواب عن الثاني فلأن ما سیجيء في الکتاب هو قول 
المصنف؛ لان الحجر لمعنی النظرء وذلك في رد العتق إلا أنہ متعذر فیجب ردہ برد القیمة کما في الحجر علی 
المریض؛ ولا یذھب عليك أن ھذا أیضاً لا یدفع نقض الکلیة المعتبرۃ في أصلھما کما هو حاصل االبحث الثاني 
أیضاء بل یقویه کما عرفت آنفاً. ثم إن بعض الفضلاء أورد علی قول صاحب العنایة في البحث الثالث؛ والصحیح 


والسفہ لا ینفیه کما تقدم. فإن قیل: فعلام التوقف؟ أجاب بقولە: (للنظر لە: فإن الحاکم نصب ناظراً لە فیتحری المصلحة فیه 
کما في الصبيٍ الذي یعقل البیع والشراء ویقصدہ؛ ولو باع السفیه قبل حجر القاضي جاز عند أبي یوسف رحمہ اللہ لأنہ لا بد 
من حجر القاضي عندہ لأن الحجر دائر بین الضرر) وو إھدار آدمیتہ (والنظر) لە في إبقاء المبیع علی ملکە کما کان (فلا بد 
من مرجح وھو القضاء. وعند محمد رحمہ الل لا یجوز لأنه یبلغ محجورا) عليه (عندہ إذ العلة عندہ هي السفه بمنزلة الصبا) 
وھو موجود قبل القضاء فیترتب عليه الحکم (وعلی ھذا الخلاف |إذا بلغ رشیداً ٹم صار سفیھا) عند أبي یوسف یصیر محجوراً 
حتی یقضي القاضي؛ وعند محمد یصیر محجوراً بمجرد السفه (وإن أعتق عبداً) یعنی بعد الحجر (نفذ عتقه عندھما) وکذلك 

عند أبي حنیفة رحمه اللہ فلم بخص قولھما بالذکر احترازاً عن قوله لأن عند أبي حنیفة الحکم قبل الحجر وبعدہ سواء في 
نفاذ تصرفات المحجور بسبب السفه لأنه لا تأاثیر للحجر عندہ بل احترازاً عن قولھما في سائر التصرفات التي یؤثر فیھا الحجر 
کالبیع والشراء والإقرار بالمال. وعن قول الشافعي فإنه یقول: لا ینفذ کما ذکرہ في الکتاب (و) ذکر أن (الأصل عندھما ان 
کل تصرف یؤٹر فیه الھزل یؤٹر فیە الحجر ؛ وما لا فلا لأن السفیه في معنی الھازل) لا من کل وجە (بل من حیث إن الھازل 


قوله: (بل احترازاً عن قولھما الخ) أقول: فیە ما فیه حیث لا یظھر وجە الاحتراز عن قولھما في سائر التصرفات؛ بل هو احتراز 
عن قول الشافعي لیس إلا کما یدل عليه تصریحه بخلاف الشافعي قوله: (وأعتق رقبة لم ینفذہ القاضيی) أقول: أي لا یجعل إعتاقه عن 
کفارۃ یمینە لا أنه ینفذ إعتاقه أصلاً فإنه نافڈ ویجب عليه السعایة وعلی السفيه الحانث الصوم کالمعسر إذا حنث في یمینە أو ظاھر عن 
امرأتہ قوله: (والصحیح فیيه أن یقال لقصدہ اللعب بە الخ) أقول: فیه بحثء إذ هذا المعنی لا یوجد في السفیه ولا بد من الاشتراك قوله: 
(والباقي علی ملك المولی لا یستوجب الخ) أقول: ولا یتقض بالمکاتب سے وس بد رو پر و سست 


)١(‏ تقدم في الطلاقء وفيی العتاقء وھو حدیث حسن۔ 


کتاب العجر ۲۷۱ 


عندھما) وعند الشافعي لا ینفذ . والأصل عندھما أن کل تصرف یؤثر فيه الھزل یؤثر فیه إلخ ومالا فلاء لآن السفیه 
في معنی الھازل من حیث أن الھازل یخرج کلامه لا علی نھج الکلام العقلاء لاتباع الھوء ومکابرة العقل لا لنقصان 
في عقلهء فکذلك السفیه والعتق مما لا یؤٹر فیه الھزل فیصح منە. والأصل عندہ أن الحجر بسبب السفە بمنزلة 
الحجر بسبب الرق حتی لا ینفذ بعدہ شيء من تصرفاته إلا الطلاق کالمرقوق؛ والڑعتاق لا یصح من الرقیق فکذا من 
السفیه (و) إذا صح عندھما (کان علی العبد أن یسعی في قیمتہ) لأن الحجر لمعنی النظر وذلك في رذ العتق إلا أنە 
متعذر فیجب ردہ برد القیمة کما في الحجر علی المریض۔ وعن محمد أنە لا تجب السعایة لأنھا لو وجبت إنما 
تجب حقاً لمعتقه والسعایة ما عھد وجوبھا في الشرع إلا لحق غیر المعتق (ولو دبر عبدہ جاز) لأنه بوجب حق العتق ' 
فیعتبر بحقیقته إِلا أنه لا تجب السعایة ما دام المولی حیاً لأنه باق علی ملکە؛ وإذا مات ولم یؤنس منە الرشد سعیَ 


فیه أن یقال: لقصدہ اللعب بە دون ما وضع الکلام لە حیث قال: فیه بحثء إذ ھذا المعنی لا یوجد في السفیه ولا 
بد من الاشتر تراك اھہ. أقول: کانه غلط في الاستخراج فتوھم أن الضمیر المجرور في قوله والصحیح فيه راجع إلی 
التعلیل. فاعترض أنە لا بد من تمام التعلیل ھا هنا من الاشتراك في العلةء وھذا المعنی یعني قصد اللعب دون ما 
وضع الکلام لە لا یوجد في السفيه؛ کما أن المعنی المذکور في الکتابب لا یوجد في الھازل علی زعم صاحب 
البحث الثالث؛ ولکن لا یخفی علی الفطن أن الضمیر المزبور راجع إلی حق الھازل في قوله: لا في حق الھازل۔ 
فالمعنی والذي یصح في حق الھازل أن یقال: لقصدہ اللعب بە دون ما وضع الکلام لە لا ما ذکر في الکتاب؛ فإنہ 
إنما یصح في حق السفیه فقط؛ فحینئذ لا یکون لبحث ذلك القائل وجه کما لا یخفی قولەه: (ولنا قوله تعالی فان 
آنستم منھم رشداً فادفعوا إلیھم أموالھم4 [النساء ]٦‏ الاّیة وقد آونس منہ نوع رشد فتناوله النکرۃ المطلقة) قال في 
النھایة فیو المبسوط : فقوله تعالی فرشداچ منکر في موضع الاإثبات؛ والنکرۃ في موضع الإثبات تخص ولا تع 
فإذا أوجد رشد مَا فقد وجد الشرط فیجب دفع المال إليه انتھی. أقول: تقریر دلیل ائمتنا فيی هذہ المسألة علی 
الوجه المذکور في الکتاب؛ وفي المبسوط: ینتقض بقول أبي یوسف ومحمد رحمھما اللہ في السفیه المصلح في 
دینە دون ماله فإنه یحجر عليه عندھما کما مر مع أنه قد ونس منه نوع رشد وھو الرشد في دینەء فتتناوله النکرۃ 
المطلقة فیجب أن یدفع إليه أیضاً ماله. والأظھر في تقریر استدلال أثمتنا بالیة المذکورۃ ما ذکرہ صاحب الکفایة بعد 


یخرج کلامہ لا علی نھج کلام العقلاء لاتباع الھوی ومکابرۃ المقل لا لنقصان في عقله فکذلك السفیه والعتق مما لا یؤٹر فیە 
الھزل فیصح منه) وفیہ بحث من أوجە: الأاول أن السفیه لو حنث في یەبنە وأعتق رقبة لم ینفذہ القاضي وکذا لو نذر بھدي آر 
غیرہ لم ینفذہ فھذا مما لایؤٹر فیه الھزل لقولہ ق اثلاث جذھن جذ وهزلھن جذ؛ وقد أثر فیه الخجر بالسفه. والثاني أن 
الھازل إذا أعتق عبدہ عتق ولم تجب عليه سعایة والمحجور بالسفە إذا أعتقہ وجب عليه السعایةء فالھزل لم یؤثر فی وجوب 
السعایة والحجر أثر فيه. والثالث أن التعلیل المذکور إنما یصح في حق !السفیه لا فی حق الھازل؛ والصحیح فیه ان یقال 
لقصدہ اللعب بە دون ما وضع الکلام لە لا لنقصان في العقل۔ والجواب عن الأول أن القضاء'بالحجر عن التصرفات المالیة 
فیما یرجع إلی الإتلاف یستلزم عدم تنفیذ الکفارات والنذورء لن في تنفیذھما إضاعة المقصود من الحجر لإمکان أن یتصرف 
فی جمیع ماله بالیمین والحنث والنذر. وعن الثاني ما سیجيء في الکتاب. وعن الثالث أن قصد اللعب بالکلام وترك ما وضع 
لە من مکابرة العقل واتباع الھوی فلا فرق بینھما (والأاصل عندہ أن الحجر ہسبب السفه بمنزلة الحجر بسبب الرق) فإنه لا یزیل 
الخطاب ولا یخرج من أن یکون أھلاً لإلزام العقوبة باللسان باکتساب سببھاء کما أن الرق کذلك (فلا ینفذ بعدہ شيء من. 
تصرفاتہ إلا الطلاق کالرقیق؛ والاعتاق لا یصح من الرقیق فکذا من السفیه) قلنا: لیس السفه کالرق لأن حجر الرق لحق الغیر 
في المحل الذي یلاقیه تصرفهء حتی أن تصرفەه فیما لاحق للغیر فيه نافذ کالإقرار بالحدود والقصاص؛ وھا ھنا لا حق لأحد 
في المحل الذي یلاقیه تصرفە فیکون نافذاً (فإذا صح عندھما کان علی العبد أن یسعی في قیمتہ لأن الحجر لمعنی النظر وذلك 
في رذ العتق إلا أنه متعذر) لعدم قبوله الفسخ (فیجب رہہ برد القیمة کما في الحجر علی المریض) لأجل النظر لغرمائہ أو 


۲۲ کتاب الحجر 


فی قیمتہ مدبراً لأنه عتق بموته وھو مدبر فصار کما إذا أعتقه بعد التدہیر (ولو جاءت جاریته بولد فادعاہء یثبت نسیه 
منه وکان الولد حراً والجاریة آم ولد لە) لأنہ محتاج إلی ذلك لاإبقاء نسلە فالحق بالمصلح في حقہ (وإن لم یکن معھا 
ولد وقال هذہ أم ولدي کانت بمنزلة أم الولد لا یقدر علی بیعھاء وإن مات سعت في جمیع قیمتھا) لأنه کالإقرار 
بالحریة إذ لیس لە شھادۃ الولد بخلاف الفصل الأول لآن الولد شاھد لھا. ونظیرہ المریض إِذا ادعی ولد جاریته 
فھو علی ھذا التفصیل . قال: (وإن تزوّج امرأۃ جاز نکاحھا) لأنه لا یؤثر فیه الھزل: ولأنہ من حوائجه الأصلیة (وإن 
سمی لھا مھراً جاز منە مقدار مھر مثلھا) لأنه من ضرورات النکاح (ویطل الفضل) لأنه لا ضرورۃ فیهء وھذا التزام 
بالتسمیة ولا نظر لە فيه فلم تصح الزیادۃ وصار کالمریض مرض الموت (ولو طلقھا قبل الدخول بھا وجب لھا 
التصف في ماله) لأن التسمیة صحیحة إلی مقدار مھر المٹل (وکنذا إذا تزوّج بارہم نسوة أو کل یوم واحدة) لما بینا. 


ذکر ما في الکتاب وشرحه علی وفق ما في المبسوط حیث قال: ولان الرشد في المال مراد بالإجماع فلا یکون 
الرشد في الدین مراداً کي لا تعم النکرۃ المطلقة أو لن الدفع معلق بإیناس رشد واحد لأنه نکرۃ فيی موضع 
الائبات فُلا یکون اض الا مراداً لأنه حینٹذ یکون معلقاً برشدین انتھی فتدبر قولە : (ولآن الفاسق من أھل 
الولایة عندنا لإسلامہ فیکون والیاً للتصرف) أقول: یرد النقض بالسفيه المصلح في دینە دون ماله علی قولھما لا 


ورثٹتء فإذا أعتق المریض عبداً وجب عليه السعایة لغرمائہ فيی جمیع قیمتہ أو لورثتہ في ثلئي قیمتە إذا لم یکن عليه دین ولا 
مال له سواہ لمعنی النظر إلی آخر النکتة (وعن محمد رحمہ الله آنه لا تجب عليه السعایة لأنھا لو وجبت لوجبت حقاً 
لمعتقہء وذلك غیر معھود في الشرع وانما المعھود أن یجب لغیر المعتق) کما في إعتاق أحد الشریکین فإنه یسعی للساکت 
(ولو دبر عبدہ جا بر ےہر ہے ےر ).ا 
اولی (إلا أنە لا تجب السعایة في حیاۃ المولی لأنه باق علی ملکە) والباقي علی ملك المولی لا بستوجب المولی عليه دیناً 
(فإن مات ولم یؤنس من رشد یسعی في قیمتہ مدیراً لأنه عتق وھو مدبر والعتق بعد التدبیر یوجب السعایة في قیمته مدبرا) آلا 
یری أن مصلحاً لو دبر عبدہ في صحته ثم مات وعليه دین یحیط بقیمته فعلی العبد أن یسعی في قیمته مدبراً لفرمائہ. قیل 
ینبغي أن یسعی في قیمته قناء لأن العتق حصل بالتدبیر السابق وھو في تلك الحالة یوجب السعایة قناً کما لو اعتقه. وأجیب 
بأن الأصل أن المعلق بالشرط لیس بسبب قبله؛ إلا آنه جعل ھا هنا سباً قبله ضرورة فلا تظھر سببیته في ]یجاب السعایة عليه 
قناء وإنما تظھر في حق المنع عن البیع وتعلق العتق بموتە لأن الثابت بالضرورة یتقدر بقدرھا. قیل سلمنا ذلك٠‏ لکن یجب 
أن یسعی في ثلئي قیمتہ لأن التدبیر وصیة وفیھا یسعی العبد کذلك. وأجیب بأنه وصیة من حیث النفاذ بعد الموت لا غیر 
ألا یری أن الرجوع في الوصیة صحیح دون التدبیر (ولو ولدت جاریته فادعاہ ثبت نسبه منه وکان الولد حراً والجاریة أم ولد لە 
لاحتیاجە إلی ذلك لإبقاء نسله) و (إبقاؤہ من الحوائج الأصلیة لحیاۃ ذکر الإنسان ببقاء الولد بعد موتهِ فالحق السفیه بالمصلح 
فی حق الاستیلاد فإن مات بعد ھذہ الدعوۃ کانت الجاریة حر لا سبیل علیھا لأحد وإن مات مدیوناً وإن لم یکن معھا ولد) 
:أي إِن لم یعلم لھا ولد منه (وقال هذہ آم ولدي کانت:بمنزلة آم الولد) لأن الدعوۃ حینتذ کانت دعوۃ تحریر (فلا یقدر علی بیعھاء 
وإن مات سعت في جمیع قیمتھا لألہ کالإقرار بالحریةء إذ لیس لھا شھادة الولد) فصار کأنه قال أنت حرۃ فیعتنع بیعھا وتسعی 
في قیمتھا بعد موته (بخلاف الفصل الأول لن الولد شاھد لھا) في إبطال حق الغیر فکذا في دفع حکم الحجر عن تصرفه 


قولہ: (إلا آنه جعل ھا ھنا سبباً قبله ضرورۃ) أقول: أي ضرورۃ أن لا یقع السبب بعد زوال الأھلیة فإتھا تزول بالموت قول: (لأنہ 

من ضرورات النکاح) أقول: والظاھر أنە یشیر بە إلی الدلائل السابقة لجواز النکاح وصحة تسمیته مقدار مثل مھر المثل وبطلان الفضل 

قوله: (وبھذہ المسألة اعتضد آبو حنیفة) أقول: قال الإتقاني: لکنھما یقولان السفه لیس بمعتاد بھذا الطریق لأن السفه المعتاد ما یحصل 

لە نوع غرض صحاً کان أو فاسداء ولیس في الطلاق قبل الدخول علی وجه لا یصل إليه لذة أو راحة غرضء وبعد الدخول إن تحقق 

غرض؛ لکنە محصور لا یتصور فيه المجاوزة حدہء والسفه مجاوزۃ عن الحد في کل باب ارتا بأنه لا یمکن ردہ بقدر السفهء لان 
طریق ردہ أن یلحقه بالھازلء والھازل والجاد فيی ھذا سواء انتھی؛ وفيه تأامل۔ 


کتاب الحجر ۲۳ 


قال: (وتخرج الزکاۃ من مال السفیه) لأنھا واجبة عليه (وینفق علی اولادہ وزوجته ومن تجب نفقته من ذوي أرحامه) 
لان إحیاء ولدہ وزوجتە من حوائجه: والإنفاق علی ذي الرحم واجب عليه لقرابتەء والسفه لا یبطل حقوق الناس؛ 
إلا أن القاضي یدفع قدر الزکاة إليه لیصرفھا إلی مصرفھاء لأنه لا بد من نیته لکونھا عبادۂ لکن یبعث امیناً معه کي 
لا یصرفه في غیر وجهه؛ وفي النفقة یدفع إلی أمینة لیصرفه لأنە لیس بعبادة فلا یحتاج إلی نیتهء وھذا بخلاف ما إذا 
حلف أو نذر أو ظاھر حیث لا یلزمه المال بل یکفر یمینە وظھارہ بالصوم لأنه مما یجب بفعله فلو فتحنا ھذا الباب 
یبذر أمواله بھذا الطریق؛ ولا کذلك ما یجب ابتداء بغیر فعله. قال: (فإن آراد حجة الإسلام لم یمنع مٹھا) لاتھا 
واجبة عليه بإیجاب اللہ تعالی من غیر صنعه (ولا یسلم القاضي النفقة إليه ویسلمھا إلی ثقة من الحاج ینفقھا عليه في 
طریق الحج) کي لا یتلفھا في غیر ہذا الوجە (ولو أراد عمرۃ واحدۃ لم یمنع مٹھا) استحساناً لاختلاف العلماء في 
وجوبھاء بخلاف ما زاد علی مرۃ واحدة من الحج (ولا یمنع من القرآن) لأنه لا یمنع من إفراد السفر لکل واحد 
منھما فلا یمنع من الجمع بینھما (ولا یمنع من أن یسوق بدنة) تحرزاً عن موضع الخلاف؛ إذ عند عبد الله بن عمر 
رضي الله عنه لا یجزئہ غیرھا ”' وھي جزور أو بقرۃ. قال: (فإن مرض وأوصی بوصایا في القرب وأبواب الخیر 
جاز ذلك في ٹكثہ) لأن نظرہ فيه إذ هي خالة انقطاعه عن أمواله والوصیة تخلف ثناء أو ثواب وقد ذکرنا من 


محالةء لأن الإسلام فیه أیضاً متحقق بل فيه أقوی؛ فلزم أن یکون من أھل الولایة فینبغي أن یکون والیاً للتعصرف 
أیضاً غیر محجور عليه کما ذھب إليه أبو حنیفة رحمه اللہ قوله : (ویحجر القاضی عندھما أیضاً؛ وھو قول الشافعي 
بسبب الغفلةء وھو أن یغبن في التجارات الخ) واعترض باأنه خلاف ما ثبت عن النبي ِء فإنه ما حجر علی حبان 


(ونظیرہ المریض إذا ادعی ولد جاریتہ علی ھذا التفصیل) یعني أن یکون معھا ولد أو لم یکن الخ. قال: (وإن تزوج امرأة جاز 
نکاحھا) کلام واضح؛ وقول: (وصار کالمریض مرض الموت) یعنی في لزوم کل واحد منھما مقدار مھر المٹل وسقوط 
الزیادةء إلا أن الزیادۃ في المرض تعتبر من الثلث وھا هنا غیر معتبرۃ أصلا. وقول: (وکذا إذا تزوّج بأربع نسوة) یعني یعتبر 
مھر المثل لا الزیادة سواء تزوّج بمھر في عقد واحد أو في کل یوم واحدۃ ثم طلقھا وفعل ذلك مراراً فان یصح تسمیته في 
مقدار مھر المثل وتبطل الزیادۃ (لما بیٹا) یعني قولە لأنه من ضرورات النکاح؛ وبھذہ المسألة اعتضد أبو حنیفة رحمه اللہ علی 
أنه لا فائدۃ في الحجر عليه لأنە لا یسد باب إتلاف المال عليه بھذا الطریق بل ھذا أضر لە من إتلافه بطریق الهبة إذ هو 
یکتسب المحمدة في البرٌ والإحسان والمذمة في التزوّج والطلاق؛ قال قيُ ٥لعن‏ اللہ کل ذوَاق مطلاق؛ قال: (وتخرچج الزکاۃ 
من مال السفیہ) والأصل في ھذہ المسائل أن ما وجب عليه من أمر أوجبە الل تعالی کالزکاۃ وحجة الإسلامء أو کان من حقوق 
الاس کنفقة من تجب نفقته عليه فھذا والمصلح فیه سواءء لأنه مخاطب والسفە لا یستحق النظر في إسقاط شيء من حقوق 
الشرع عنهء ولا یبطل شیئاً من حقوق الناس؛ لکن لا یسمع قوله في القرابة حتی یقیم البینة علیھا وعسرة القریب؛ لأن إقرارہ 
بذلك بمنزلة الإقرار بالدین علی نفسه فلا یلزم إقرارہ شیئاً إلا في الولد فإن الزوجین إذا تصادقا علی النسب قبل قولھما 
لان کل واحد منھما في تصدیق الآخر یق علی نفسه بالنسبء والسفه لا یؤٹر في منع الإقرار بالنسب لکونە من حوائجھ؛ 
لکن لا بد من إثبات عسرۃ المقر لەء والإقرار بالزوجیة صحیح ویجب مھر مثلھا والنفقة قوله: (وهذا) أي ما ذکرناہ مما أوجبە 
00 7000,0710 ےمن_ ہز ےے 

قولە: (قال عليه الصلاۃ والسلام :لمن اللہ کل ذواق مطلاق؟) أقول: لعسیلة النساء قوله: (فلا یلزم إقرارہ شیثاً إلا في الولد الخ) 
أقرل: في غایة البیان ثم لا یصدق السفیه في إقرارہ بالنسب إذا کان رجلا إلا في أربعة أشیاء في الولد والوالد والزوجة ومولی العتاقةق 
وإن کانت المفسدۃ امرأۃ فإنھا تصدق في ثلائة آشیاء بالوالد والزوجة ومولی العتاقة انتھیء فتنبه لما بینھما من المخالفة . 


)١(‏ الموقوف غریب . کذا قال الزیلعي فيی نصب الرایة ٤‏ لکن أخرج ابن مالك في الموطأً ۱ معن ابن عمر اما استیسر من الھدي بدنە آو 
بقرةۃ6 وأاخرج الطبراني في مسند الشامیین کما في نصب الرایة ٦٦١,٤‏ عن ابن عمر قوله ٦لا‏ اأعلم الھدي إلا من الإبل والبقرء وکان عبد اللہ بن 
عمرلا لا ینحر في الحج إلا الإبل والبقرء فإن لم یجد لم یذبح لذلك شیتا. 


شرح قح القدیر/ج۹/م۱۸ 


۷ کتاب الحجر 


التغریعات أکثر من ھذا في کفایة المنتھی. قال: (ولا یحجر علی الفاسق إذا کان مصلحاً لماله عندنا والفسق الأصلي 
والطاریء سواء) وقال الشافعي : یحجر عليه زجراً له وعقوبة عليه کما في السفيه ولھذا لم یجعل أھلاً للولایة 
والشھادۃ عندہ. ولنا قوله تعالی فان آنستم منھم رشداً فادفعوا إلیھم أموالھم“ الاّیة. وقد أونس منە نوع رشد 


ابن منقذ وکان یغبن في التجارات؛ بل قال لە وقل لا خلابة لي الخیار ثلائة آیام!'' فاثبت لە البیع بشرط الخیار وما 
حجر. وأجیب بأن الحجر علی المغفل ثبت بدلالة قوله تعالی ٭ولا تؤتوا السفھاء أموالکم 4 [النساء ]٥‏ لما أنە یتلف 
الأموال کالسفیه فلا یعارضه خبر الواحدء کذا ذکرہ تاج الشریعة. قال صاحب العنایة بعد ذکر الاعتراض والجواب . 
ور بأن ذلك المنع المال ولیس النزاع فيهء وإنما النزاع في الحجر انتھی. وقال بعض الفضلاء: ویجوز أن یقال: 
یفھم منە الحجر أیضاً بطریق الدلالة وإن لم یفد المنع کما سبق من دلیلھما اھ. اقول: ویجوز أن یرد ھذا أیضاً بأن 
الحجر أبلغ من منع المال في العقوبة کما مر في دلیل أبي حنیفة علی عدم الحجر علی السفیه؛ فانی یفھم من منم 
المال الحجر بطریق الدلالة وأن منع المال مفید لأن غالب السفه في الھبات والصدقات؛ وذلك یقف علی الد کما 
مر ھذا أ٘یضاً في دلیله جواباً عن قولھما: المنع لا یفید بدون الحجر فیسقط قول ذلك القائل ھا هنا وإن لم یفد المنع 
کما سبق من دلیلھما. وقال الشارح العیني بعد نقل ما ذکرہ تاج الشریعة وصاحب العنایة قلت: فيه نظرہ لآن فيی 


الله تعالی وما کان من حقوق الناس (بخلاف ما إذا حلف أو نذر أو ظاہر) یعني ما أوجبە علی نفسه (حیث لا یلزمہ المال بل 
یکفر یمینہ وظھارہ بصوم) لکل حنث ثلاثة أیام متتابعات وعن کل ظھار شھرین متتابعین . وإن کان مالکاً للمال حال التکفیر 
(لألہه) أي کل واحد (مما یجب بفعلہ) إذ السبب التزامہ فیتمکن فیه معنی التبذیر بفتح ھذا الباب وتضییع فائدة الحجر. فإن 
قیل : التکفیر بالصوم مرتب علی عدم استطاعة الرقبة فانی یصح مع القدرة علیھا؟ أجیب بأن الاستطاعة منتفیةء لأن دلائل 
الحجر توجب السعایة علی من یعتقه السفيه کما تقدم؛ ومع السعایة لا یقع العتق عن الظھار قولە: (وإن آراد حجة الڑإسلام) 
واضح. 

وقوله: (ولو أراد عمرة واحدة لم یمنع مھا استحساناً) لذلك؛ والقیاس أن لا یعطی لھا نفقة السفرہ لن العمرۃ عندنا تطوّع . 
کما لو آراد الخروج للحج تطوعاء فإِن جنی جنایة فإن کانت مما یجزیء فیه الصوم فعليه الصوم لیس إلاء وإن لم یکن 
ولزمه الدم یزدي إذا أصلح (فإن مرض وأوصی) وقید بالمرض باعتبار أنْ الوصیة غالباً تکون في المرض٠‏ فإن السفیه الصحیح 
إذا أوصی بوصیة فحکمھا کحکم المریض؛ والقیاس ینفیھا کما لو تبرزع في حیاته واستحسنوا فیھا إذا وافق الحق وما یتقرب 
به إلی اللہ تعالی أن یکون من الثلث٠‏ لانه نظرہ فيه لأن وجوبھا بعد وقوع الاستغناء من المال في أمر دنیاہء وحینثذ لا نظر 
لە في المائع وإنما النظر لە في اکتساب الثناء الحسن بعد موته وفي تنفیذھا ذلك (وقد ذکرنا من التفریعات أکثر من ھذا في 
کفایة المنٹتھی) فمن ذلك ما قال: إن الذي بلغ سفیھاً والصئ الذي لم یبلغ وھو یعقل ما یصنعه عندنا سواءء إلا في أربعة 
مواضع: أحدھا أنه یجوز للاب ولوصئ الاب أن یتصرف علی الصغیر پشٹري لە مال ویبیع؛ ولا یجوز تصرف الب ولا 
وصيٍ الاب علی البالغ السفيه إلا بامر الحاکم . والثاني أنه یجوز نکاحه؛ ولا یجوز نکاح الصبيْ العاقل. والثالث أنە یجوز 
طلاقه وعتاقہء ولا ہجوز طلاق الصبيٍ العاقل ولا عتاقه والرابع أن الذیٔ لم یبلغ إذا دبر عبدہ لا یصح تدبیرہ؛ وھذا السفیه 
إذا دبر عبدہ صح تدبیرہ قوله: (ولا یحجر علی الفاسق إذا کان مصلحاً لماله عندناء والفسق الأصلي والطاریء سواء. وقال 
الشافعي رحمہ الله : یحجر عليه) ومبنی ھذا لاختلاف علی أن الحجر عندہ للزجر والعقوبة والفاسق مستحق لذلك فیحجر 


قوله: (إلا في أربعة مواضع) اآقول: یعنيی سوی الوصیة حیث علم حالھا قوله: (نکر الرشد وھو بإطلاقه یتناول القلیل من والکٹیر) 
آقول: وللخصم أن یمنع مستنداً بانصرافه المطلق إلی الکامل قول: (ومن أصلح في ماله الخ) أفول: وکذا من أصلح دینە دون ماله 
کالمغفل؛ فما ذکراہ ینتقض بە فتامل . 


)١(‏ تقڈم في الیوع باب خیار الشرط ۔ 


کتاب الحجر ٢‏ 


فتتناوله النکرۃ المطلقة ولآن الفاسق من أھل الولایة عندنا لإسلامه فیکون والیاً للتصرف؛ وقد قررناہ فیما تقدم؛ 
ویحجر القاضي عندھما أیضاً وھو قول الشافعي بسبب الغفلة وھو ان یغبن في التجارات ولا یصبر عنھا لسلامة قلبه 
لما في الحجر من النظر لە. 


حدیث حبان بن منقذ نوع حجرہ لأنه عليه الصلاة والسلام أطلق لە البیوع کلھا بالخیار فصار کالمحجور في البیوع 
المطلقة فافھم. اھ. أقول: لیس ما قاله بشيء؛ إذ لا شك أنه لا حجر في الحدیث المزبور علی حبان فيی شيء؛ بل 
فيه إرشادہ إلی ما یلیق بحاله من شرط الخیار في البیع وقول الشارح: المذکور فصار کالمحجور في البیع المطلقة 
یشعر باعترافه أیضاً بأنه لم یصر محجوراً عليه حقیقة في شيء فلا یجدي ما قاله شیئاً ھا ھناء ولو سلم دلالة 
الحدیث علی کونە محجوراً عليه في البیوع المطلقة : أي في البیوع التي لم یشترط فیھا الخیار فلا نفع لھا في دفع : 
مادة الاعتراض ھا ھنا فإن مذھب الإمامین والشافعي أن یحجر القاضي علی المغفل في بیوعه مطلقاً: أي سواء 
شرط فیھا الخیار أم لاء فیرد عليه أن الحجز علی المغفل في بیوعه التي شرط فپھا الخیار خلاف ما ثبت عن النبي 


عليه وإن کان مصلحاً لماله. وعندھما للنظر لە في مالە فإذا أصلح ماله لم یبق عليه حجر (وذلك لأن اللہ تعالی قال: طفإن 
آنستم منھم رشداً فادفعوا إلیھم أموالھم“ الاَیة) نکرا الرشد وھو بإطلاقه یتناول القلیل منە والکثیر ومن أصلح في ماله فقد 
آونس منہ رشد (ولأنه أھل للولایة عندنا لإسلامه فیکون والیاً للتصرف وقد قررناہ فیما تقدم) یعني في أول کتاب النکاح . 
(ویحجر القاضي عندھما أیضاً وھو قول الشافعي علی من لیس بسفیە لکنە متغفل) یعني في التجارات (ولا پصبر عنھا لسلامة 
قلبه لما في الحجر من النظر لە) واعترض بأنه خلاف ما ثبت عن النبي ُء فإنه ما حجر علی حبان بن منقذ وکان یغبن فيی 
التعجارات بل قال لە قِ ٢قل‏ لا خلابة ولي الخیار ثلائة أیام؛ وأجیب بأن الحجر علی المغفل ثبت بدلالة قوله تعالی فولا 
تڑتوا السفھاء أموالکم4 لما أنە یتلف الأموال کالسفیه فلا یعارضه خبر الواحد. ور بأن ذلك لمنع المالء ولیس النزاع فيهەء 
وإنما النزاع في الحجر واللہ سبحانە وتعالی أعلم . 


قولە: (ورد بأن ذلك لمنع المال) أقول: ویجوز أن یقال: یفھم منه الحجر أیضاً بطریق الدلالة وإلا لم یفد المنم . 
یفھم ند ان 


فصل في حد البلوغ 

قال: (بلوغ الغلام بالاحتلام والإاحبال والانزال إذا وطیء: فان لم یوجد ذلك فحتی یتم لە ثماني عشرۃ سنةفء 
وبلوغ الجاریة بالحیض والاحتلام والحبلء فإن لم یوجد ذلك فحتی یتم لھا سبع عشرة سنة) وھذا عند أبي حنیفة 
وقالا: إذا تم الغلام والجاریة خمس عشرةۃ سنة فقد بلغاء وھو روایة عن أبي حنیفةء وھو قول الشافعي؛ وعنہ في 
الغلام تسع عشرۃ سنة۔ وقیل المراد أن یطعن في التاسع عشرۃ سنة ویتم لە ثماني عشرۃ سنة فلا اختلاف ۔ وقیل فيه 
اختلاف الروایة لأئه ذکر في بعض النسخ حتی یستکمل تسع عشرة سنةء أما العلامة فلأآن البلوغ بالإنزال حقیقة 


فصل في حد البلوغ 

البلوغ في اللغة الوصول؛ وفي الاصطلاح : انتھاء الصغر. ولما کان الصغر أحد أسباب الحجر لم یکن بد من 

بیان انتھائەء وھذا الفصل لبیان ذلك قولە: (وھذا أقل ما قیل فی فینبني الحکم عليه للتیقن بە) أقول : یرد علی 
قوله للتیقن بە اعتراض قويء وھو أنە لا شك أن المتیقن بە في بلوغ الصبي رشدہ إنما هو أکثر ما قیل في أشدہ من 
المدد دون أقل ما قیل فیه منھاء لأه إذا بلغ الآکٹر منھا فقد بلغ الأقل منھا دون العکس . نعم وجود الأاقل في نفسه 
لا یستلزم وجود الاکٹر بخلاف العکس؛ لکن لیس الکلام ھا ہنا في وجود مدۃ في نفسھا بل في کون تلك المدة 
أشد الصبیٔ والمتیقن بە فيه إنما هو اکثر ما قیل في أشدہ بلا ریب؛ ثم إني لم أر أحداً من الشراح حام حول ھذا 
الإشکال سوی تاج الشریعة وصاحب الکفایةء فإنھما قالا: فإن قیل: ینبغي أن یقال: بالآکثر لأنه المتیقنء إذ الأدنی 
یکون في الأکثر دون العکس. قلنا: أوّل الاّیة ولا تقربوا مال الیتیم4 إلی قولہ للحتی یبلغ أشدہ4 [الأنعام ]٦٥١‏ 
والله تعالی مد الحکم إلی غایة الأشد . وأقل ما قیل في تفسیرہ ثماني عشرة وھو المتیقن؛ إذ لو مد إلی أقصاہ لا بد 
أن یم إلی ثماني عشرة ولو مذ إلیھا لا یکون ممتداً إلی أقصاہ فکانت ثماني عشرة متیقناً فيی کون الحکم ممتداً 
إلیھا فیینی الحکم عليه انتھی . أقول: في الجواب نظرہ لأن الأشد في الایة الکریمة المذکورة منتھی الحکم السابق ۔ 
وغایتہ کما یدل عليه قطعاً قوله تعالی لحتی یبلغ أشذہ [الأنعام ]٢‏ فمجرد دخول مذّ الحکم السابق إلی ثماني 
عشرۃ في مدة إلی أقصی ما قیل في تفسیر الأشد لا یلزم کون ثماني عشرة منتھی الحکم السابق وغایته حتی یلزم 
کونھا أشدہ فیما إذا مد الحکم إلی أقصاہ أیضاء وإنما یلزم وجودھا في نفسھا فيی ضمن وجود مدة آکثر منھا فلم 
یکن متیقتاً بھا من حیث کونھا الأشد بل من حیث وجودھا في نفسھاء والمطلوب ھا ھنا هو الأول دون الثاني؛ فلا 
یتم التقریب . والحق في أصل التعلیل أن یقال: وھذا أقل ما قیل فی فینبنيی الحکم عليه للاحتیاط کما وقع في 
ہ+ومسسسےک اچےے سچخچچہخچہخہمے ےش سے کے سپٹ ٹ شٹٹ ٹ شش سسسہہ_سہےہسہ 0ە_._.سس 

فصل في حد البلوغ ا۱ 

البلوغ في اللغة: الوصول. وفي الاصطلاح: انتھاء حد الصغر. ولما کان الصغر أحد أسباب الحجر وجب بیان 
انتھائە؛ وھذا الفصل لبیان ذلك . قال: (بلوغ الغلام بالاحتلام الخ) الحلم بالضم ما یراہ النائم . یقال حلم واحتلم بلوغ الغلام 
بالاحتلام والإحبال والڑنزال إذا وطیءء والأصل هو الإنزالء قال اللہ تعالی ٭ٛوإذا بلغ الأطفال منکم الحلم4 فإن لم یوجد 
شيء من ذلك فحتی یتم لە ثماني عشرۃ سنةء وبلوغ الجاریة بالحیض والاحتلام والحبلء فإن لم یوجد ذلك فحتی یتم لھا 
سبع عشرۃ سنة عند أبي حنیفة رضي اللہ عنہ وقالا: إذا تم للغلام والجاریة خمس عشرة سنة فقد بلغاء وھو روایة عنه وھو 
قول الشافعي رحمہ اللہ وکلامه ظاھر لا یحتاج إلی شرح؛ وانما قال: وھذا أقل ما قیل فیه لأن بعضھم قال اثنتان وعشرون 
سنة وبعضھم خمس وعشرون سئة وھو قول عمر رضي الل عنە قوله: (وإذا راھق الغلام أو الجاریة) یقال: رھقە: أي دنا 


فصل في حد البلوغ 
قال المصنف: (فیبنی الحکم عليه للتیقن بە) أقول: فیه بحث. 


کتاب الحجر ۲۷ 


والحبل والإحبال لا یکون إلا مع الإنزال؛ وکذا الحیض في أوان الحبل؛ فجعل کل ذلك علامة البلوغء وأدنی 
المدة لذلك في حق الغلام اثنتا عشرۃ سنةء وفي حق الجاریة تسع سنین. وأما السن فلھم العادة الفاشیة أن البلوغ لا 
یتاخر فیھما عن هذہ المدة. وله قوله تعالی فلاحتی یبلغ أشذہ4 وأشدً الصبي ثماني عشرۃة سنةء ھکذا قاله ابن 
عباس”' وتابعه القتبي وھذا أقل ما قیل فیە فیبني الحکم عليه للتیقن بەء غیر أنّ الإناث نشوءھن وإدراکھن أسرع 
فنقصنا في حقھن سنة لاشتمالھا علی الفصول الأربعة التي یوافق واحد منھا المزاج لا محالة. قال: (وإذا راھق 
الغلام آو الجاریة الحلم وأشکل أمرہ في البلوغ فقال قد بلغت؛ فالقول قوله وأحکامە أحکام البالغین) لأنه معنی لا 
یعرف إلا من جھتھا ظاھراء فإذا أخبرا بە ولم یکذبھما الظاھر قبل قولھما فيه؛ کما یقبل قول المرأة في الحیض. 


الکافي والتبیین؛ إلا أنه قال في الکافي بعد قوله للاحتیاط : ولأنه متیقن بە؛ وأما في التبیین فقد اکتفی بقوله: 
للاحتیاط وھو الأصوب ۔ 


منەء وصبئ مراھق أي دان للحلم (واشکل أمرہ في البلوغ ولم یعلم ذلك إلا منە فقال قد بلغت فالقول قولھما) ٹم قیل : إنما 
یعتبر قوله بالبلوغ إذا بلغ اثني عشرۃ سنة أو اکثرہ ولا یقبل فیما دون ذلك لآن الظاھر یکذبەء وقد أشار إلی ذلك بقوله: 
وأدنی المدة لذلك في حق الغلام اثنتا عشرۃ سنة وفي حق الجاریة تسع سنینء والل أعلم . 


)١(‏ موقوف غریب ۔ کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ١٦,٦‏ قال: روی الطبراني في الأوسط عن ابن عباس في قوله تعالی ہلحتی یبلغ أشدّہ٭ قال: 
ثلاث وثلاثون سنة وھو الذي رفع عليه عیسی ابن مریم. وذکر البغوي في تفسیر الاّیة عن ابن عباس قولە: انھایة قوتەء وغایة شبابہ واستوائهء 
وھو ما بین ثمائیة عشرۃ سنة إلی أربعین٢.‏ 

وأآخرجه ابن مردویه في تفسیرہ أیضاً عن ابن عباس قولہ اتسعاً وثلاثین سنة٤.‏ 


۲۷/۸ کتاب الحجر 
باب الحجر بسبب الدین 

قال أبو حنیفة: (لا أحجر في الدین: وإذا وجبت دیون علی رجل وطلب غرماؤہ حبسےه والحجر عليه لم أحجر 

عليه) لآن في الحجر إھدار أھلیته فلا یجوز لدٹع ضرر خاص. (فإن کان لە مال لم یتصرف فیە الحاکم) لأئه نوع 


۱ باب الحجر بسبب الدین 

تلقیب عذا الباب بالحجر بسبب الدین وما قبله بالحجر للفساد إما علی قولھما فقط کما قالوا فی فصل 
تکبیرات التشریق من کتاب الصلاة وفي باب مقاسمة الجدٌ من علم الفرائض؛ لأن أبا حنیفة لا یری شیئاً منھاء وأما 
علی قولھم جمیعاً بناء علی تعلق نظر کلھم بذلك إثباتاً منھما ونفیاً منه. ثم إن الحجر بسبب الدین لما کان مشروطاً 
بطلب الغرماء کان فيه وصف زائدء فصار بالنظر إلی ما قبله بمنزلة المرکب من المفرد فلا جرم آثر تأخیرہ عنہ قوله: 
(قال أہو حنیفة رحمه الله : لا أحجر في اللین وإذا وجب دیون علی رجل وطلب غرماؤہ حبسهە والحجر عليه لم 
احجر عليه: لن في الحجر عليه إھدار أھلیته فلا یجوز الافع ضرر خاص) قال صاحب العنایة في هذا المقام: وأبو 
حنیفة لا یجوّزہ لآن فی إھدار أھلیتەء وذلك ضرر فوق ضرر المال فلا یترك الأعلی للأدنی انتھی. أقول: لا یذھب 
عليك أن قولە فلا یترك الأعلی للأدنی لا یناسب ما قبله من المقدمتین بل ینافيه في الظاھر فکان حق العبارۃ أن 
یقال: فلا یتحمل الأاعلی لدفع الأدنی کما قاله المصنف في آوائل باب الحجر للفساد وأشار إليه ھا هنا بقوله فلا 
یجوز لدفع ضرر خاص: عن ھذا قال بعض الفضلاء: ولعل العبارۃ فلا یرتکب؛ وقوله فلا یترك سھو من الناسخ 
انتھی. ثم أقول: یمکن توجیه ما عليه النسخ الآن بوجوہ: الأول أن یحمل المراد بالاعلی في قوله: فلا یترك 
الاعلی للأدنی علی أھلیة المدیون لا إعدار أھلیتهء وبالأدنی علی المال نفسه لا علی ضررہء یرشد إليه أنه قال 
للأدنی ولم یقل لدفع الأدنی کما قاله المصنف؛ ولا شك أن کون إھدار أعلیتہ ضرراً فوق ضرر المال إنما هو بسبب 
کون أھلیته أعلی : أي أشرف: وکون المال أدنی: أي آخس: فإن ضرر فوت الأشرف فوق ضرر فوت الأخس لا 
محالة. فإن قلت: المطابق لقوله: في السؤال الاّتي وإنما یکون الأول أعلی أن لو کانا فی شخص واحد أن یکون 
المراد بالااعلی إھدار الأھلیة وبالادنی ضرراً یقابله. قلت: تطبیق ما في الموضعین في حیز المراد غیر لازم؛ فإن 

باب الحجر بسبب الدین 

الدین أیضاً من أسباب الحجر عندھماء لکن بشرط طلب الغرماء ذلك فکان بمنزلة المرکب فلا جرم اثر تاخیرہ؛ وینبغيی 
للقاضي أن یشھد أنه حجر عليه في ماله احتیاطاً لنفي التجاحد إن وقعء وأن یبین أن الحجر کان بسبب الدین لأئه مختص 
بالمال الموجود لە في الحال دون ما یحدث لە بالکسب أو غیرہ؛ حتی یعلم أنە لو تصرف في الحادث نفذء وأن یبین من 
الحجر لأجله باسمه لأنه یرتفع بإبراء الغریم ووصول حقه إليه فیحتاج إلی معرفتہ (وأبو حنیفة رحمہ اللہ لا یجوزہ لان فیه 
إھدار أھلیته) وذلكضرر فوق ضرر المال؛ فلا یترك الأعلی للأدنی. فإن قیل: إھدار الأھلیة ضرر یلحق المدیون وترك 
الحجر ضرر یلحق الدائنء وإنما یکون الأول أعلی أن لو کانا فی شخص واحد. فالجواب أن ضرر الدائن بندفع بالحبس لا 
محالةء والحبس ضرر یلحق المدیون مجازاۃ شرعاء ولو لم یکن أعلی ما اندفع بە ضرر الدائن وإھدار الأھلیة أعلی من 
الحبس فیکون أعلی من ضرر األدائن: ۔وإذا کان کذلك (فإن کان لە مال لم یتصرف فیه الحاکم لأنہ نوع حجر ولأنه تجارۃ لا 
عن تزاض فیکون باطلاً بالنتصء ولکن یحبسه حتی یبیعه في دینە إیفاء لحق الفرماء ودفعاً لظلمه. وقالا: إذا طلب غرماء 
المفلس الحجر عليه حجر القاضي عليه؛ ومنعه التصرفات) وکلامه ظاھر. ومعنی قولە بأقل من ثمن المثل أن یبیع بالغبن 
یسیراً کان أو:فاحشاً. وقوله: (التلجثة موھومة) لأنه احتمال مرجوح فلا یھدر بە أھلیة الإنسان ولا یرتکب البیع بلا تراض. 


باب الحجر بسبب الدین 
قولە: (فلا یترك الأعلی للادنی) أقول: فیه بحث: ولعل العبارة فلا یرتکب؛ وقوله فلا یترك سھو من الناسخ قوله: (وإنما یکون 
اللأول اعلی الخ) آنول: في الحصر بحث قوله: (ولو لم یکن أعلی) أقول: من ضرر الدائن قوله: (وإھدار الأھلیة اعلی الخ) أقول: فیه 


کتاب الحجر ہف 


حجرء ولأنه تجارة لا عن تراض فیکون باطلاً بالنص (ولکن یحبسه أبداً حتی یبیعہ في دینه) إیفاء لحق الغرماء ودفعاً 


علوٌ نفس الأھلیة شرفاً وعلر إھدارھا ضرراً متلازمانء وکذا دناءة نفس المال ودناءۃ ضررہء فجاز أن یراد بالأعلی 
والادنی فيی موضع نفس الأھلیة ونفس المال وفي موضع آخر ضررھماء ویحصل بھذا القدر نما هو المقصود في کل 
امن الموضعین کما لا یخفی علی المتأمل. والثاني أن یحمل الترك المنفی في قولە فلا یترك علی معنی الابقاء فیکون 
معنی قوله: فلا یترك الأعلی للأدنی فلا یبقی الضرر الأعلی لأاجل الضرر الأدنی: أي لأجل دفعه ومجيء الترك 
بمعنی الإبقاء واقع في التنزیل کقوله جل اسمه فوترکنا عليه في الآخرین4 [الصافات ۷۸] أي أبقیناء نص عليه في 
القاموس وشائع في کلام المصنفین حیث یقولون: ترك علی حالةء ووقع في کلام المصنف أیضاً في ھذا الباب 
حیث قال: ویترك عليه دست من ثیاب بدنە ویباع الباقيی. فإن قلت : معنی الإبقاء لا یناسب مذا الححلء لان 
المتبادر من نفيی إبقاء إھدار الأعلیة تحقق إھدارھا أولاء إذ البقاء فرع التحقق. ومذھب أبي حنیفة أن لا یجوز إھدار 
أھلیة الإنسان رأساً لأن فیه إلحاقه بالبھائم. قلت: لا نسلم تبادر ذلك في صورۃ النفي؛ وکون البقاء فرع التحقق إنما 
هو في الثبوت: ولئن سلم ذلك فیمکن أن یلتزم الحمل علی خلاف المتبادر من ظامر اللفظ بقرینة المقام. والثالث 
ان تحمل کلمة لا في قوله فلا یترْك علی الزائدةۃ کما في قوله تعالی ڈلئلا یعلم أھل الکتاب*4 [الحدید ۲۹] وفي 
قولە تعالی لا أفسم بھذا البلد٭ [البلد ]١‏ وغیرھما من الأمثلة. فإن قلت: قد عینت مواقع زیادة لا فی اکثر کتب 
النحو: أحدھا مع الواو بعد النفي. وثانیھما بعد أن المصدریة. والٹھا قبل القسم علی قلة. ورابعھا مع المضاف 
علی الشذوذء وما نحن فيه لیس منھا فيی شيء. قلت: ذکر ابن ہشام في مغني اللبیب وقوع لا الزائدۃ فيی مواضع 
من التنزیلء وعد منھا قوله تعالی لٛوما یشعرکم أنھا إذا جاءت لا یؤمنون4 فیمن فتح الھمزۃ. وقال: فقال قوم منھم 
الخلیل والفارسي لا زائدة وإلا لکان عذراً للکفار وعدّ منھا أیضاً قوله تعالی لوحرام علی قریة أھلکناھا أنھم لا 
یرجعون4 [الأنبیاء ۹۵] وقال فقیل لا زائدةء والمعنی ممتنع علی أھل قریة قدرنا إھلاکھم لکفرھم أنھم یرجعون عن 
الکفر إلی قیام الساعة اھ. ولا یخفی أن هذین الموضعین لیسا من المواقع الأربعة المعینة وموافقین لما نحن فیە؛ 
فکفي بھما حجة لھذا الوجه من التوجیە. فان قلت: لا ینتظم حینئذ آخر الکلام وھو قوله للأدنی؛ إذ لا معنی لآأن 
یقال: یترك الضرر الأعلی للضرر الأدنی؛ فإن ترك الضرر الأعلی لیس للضرر الأدنی بل لکونە أشد وأقبح منہ. ٹم 
إن ھذا إذا لم یکن معنی قولە: للادنی لدنع الأادنیء وأما إذا کان معناہ ذاك کما هو الظاھر ففساد المعنی أظھرہ إذ 
یصیر المعنی إذ ذاك فیترك الضرر الأعلی لدفع الضرر الأدنی فیلزم أن لا یتحمل شيء من الضررین؛ ولیس کذلك 
قطعاً. قلت: یمکن نظم ذلك بان یحمل اللام في قوله: للأدنی علی معنی عندء فیکون معنی الکلام فیترك الضرر 
الأعلی عند تیسر الضرر الأدنی لوجوب اختیار أھون الشرّینء وھذا معنی مستقیم کما تری؛ ومجيء اللام بمعنی 
عند قد ذکرہ ابن ہشام في مغنی اللبیب ومثله بقولھم کتبته لخمس خلون؛ وقال: وجعل منە ابن جني قراءة قوله 
تعالی: فابل کذبوا بالحق لما جاءھم4 [ق ]٥‏ بکسر اللام وتخفیف المیم اھ. والإنصاف أن ھذا الوجه أبعد الوجوہ 
العي ذکرنا لتوجیە کلام صاحب العنایة ھا هنا لکن مقصودنا بیان جملة ما لوحظ من الاحتمالات في توجیە کلامه 
بحسب الإمکان علی القواعد العقلیة والنقلیة. ثم قال صاحب العنایة : فإن قیل : إھدار الأھلیة ضرر یلحق المدیون 
وترك الحجر ضرر یلحق الدائن؛ وإنما یکون الأول أعلی لو کان فی شخص واحد. فالجواب أن ضرر الدائن یندغع 


وقوله: (والبیع لیس بطریق متعین لذلك) لازہ یمکنه الاإیفاء بالاستقراض والاستیھاب والسؤال من الناسء فلا یجوز للقاضيی 
تعیین ھذہ الجھة عليه (بخلاف الحب والعنة) فإن التفریق هناك متعین لأنه لما لم یمکنە الامساك بالمعروف تعین عليه التصریح 


رس اٹ رٹ سس تس یش ہس سسٹ سی لے س-س-س. س شش ش-۔سسش 
بحث قال المصنف: (ولأنه تجارة لا عن تراض الخ) آقول: قال اللہ تعالی ولا تاکلوا أموالکم بینکم بالباطل إلا أن تکون تجارۃ عن 
تراض4. 


بالحبس لا محالةء والحبس ضرر یلحق المدیون مجازاۃ شرعاًء ولو لم یکن أعلی ما اندفع بە ضرر الدائن وإھدار 
الأملیة اعلی من الحبس فیکون أعلی من ضرر الدائن اھ کلام . أقول: حاصل السؤال منع کون إھدار أھلیة 
المدیون أعلی ضرراً من ضرر الدائن مستنداً بکونھما فی شخصین دون شخص واحد. وحاصل الجوابٰ إثبات 
المقدمة الممنوعة بطریق قیاس المساواۃ بحیث بظھر من بطلان السند أبضاً. تقریرہ أن إھدار الأھلیة أعلی ضرراً من 
الحبسء والحبس أعلی ضرراً من ضرر الدائن ینتج أن إھدار الأھلیة أعلی ضرراً من ضرر الدائن بملاحظة مقدمة 
مقررۃء وهھي أن الأعلی من الشيء أعلی من ذلك الشيءء ولا شك أن ھذا القیاس یقتضي کون إمدار الأھلیة أعلی 
ضرراً من ضرر الدائن وإن کانا فی شخصین فسقط المنع وبطل السندء ولکن لما کانەفي المقدمة الثانیة من القیاس 
المزبور وھي قولنا: والحبس أعلی ضرراً من ضرر الدائن نوع خفاء بیٹھا الشارح المذکور أوْلاً بما حاصله أن ضرر 
الدائن یندفع بالحبس؛ ولو لم یکن الحبس أعلی ضرراً من ضرر الدائن لما اندفع ھذا بذاك. ثم ذکر المقدمة الأولی 
والنتیجة لظھورھما بلا بیان. ثم أقول: في الجواب بحث. آما أوْلاً فلأن قوله إن ضرر الدائن یندفع بالحبس لا 
محالة في حیز المنع لجواز أن یختار المدیون الحبس آبداً ولا یوفي حق الدائن فلا یندفع حینثذ ضرر الدائن. وأما 
ثانیاً فلژن الحبس لو کان أعلی ضرراً من ضرر الدائن لما جاز الحبس عند أبي حنیفة رحمہ اللہ بناء علی مقتضی قوله 
لا یتحمل الضرر الأعلی لدفع الضرر الأدنی کما هو الأاث في إثبات مذھبه في هذہ المسألة مع أن الحبس جائز 
بالإاجماع ومتعین عند أبي حنیفة. ویمکن أن یجاب عن الأول بان اختیار المدیون الحبس الأبدي مع قدرتہ علی أداء 
الدین بعید جداً غیر واقع في العادة إلا بغایة الندرۃء ومبنی الأحکام الشرعیة علی الغالب الآکثر. وعن الثاني بأن 
الحبس لیس لمجرد دفع ضرر المال عن الدائن بل هو مع ذلك جزاء لظلم المدیون الدائن بالمماطلةء وقد صرح 
المصنف في فصل الحبس من قضاء القضاء بکون الحبس مُن جزاء المماطلة حیث قال: وإذا ثبت الحق عند القاضي 
وطلب صاحب الحق حبس غریمه لم یعجل بحبسە وأمرہ بدفع ما عليه لأن الحبس جزاء المماطلة فلا بد من 
ظھورھا وأشار إليه الشارح المذکور في أثناء الجواب المزبور بقوله: والحبس ضرر یلحق المدیون مجازاۃ شرعاً 
ولعل قصدہ الإشارة إليه کان باعثاً علی ذکرہ هذہ المقدمة أثناء الجواب؛ وإلا فلا مدخل لە أصلاً فی إثبات المقدمة 
الممنوعة في السؤال کما ظھر من تقریرنا السابق؛ فإذا کان کذلك فاختیار الحبس للمجازاۃ الشرعیة مع اندفاع ضرر 
المال عن الدائن بە أیضاً لا لمجرد دفع ذا الضرر الذي هو أدنی من ضرر الحبس حتی ینتقض بە قول أبي حتیفة لا 
یتحمل الأعلی لدفع الأدنی . فإن قلت: هب أن الحبس لیس لمجرد دفع المال عن الدائن بل لە ولجزاء ظلم 
المماطلة معاً لکن یندفع بە ظلم المماطلة أیضاً کما یفصح عنه قول المصنف فیما بعدء ولکن یحبسه أبداً حتی یبیعه 
في دینە إیفاء لحق الغرماء ودفعاً لظلمه اھ ۔ فبقیاس المقدمة المذکورۃ في الجواب القائلة: ولو لم یکن أعلی ما 
اندفع بە ضرر الدائنء یقال: ولو لم یکن الحبس أعلی من ظلم المماطلة لما اندفع بە ذلك الظلمء فیلزم أن یکرن 
الحبس أعلی من ظلم المماطلة أیضاً فیعود انتقاض قولە لا یتحمل الأعلی لدفع الأدنی بالحبس. قلت: المندفع 
بالحبسس ظلمه الاّتي وھو المراد بقول المصنف: فیما بعد دفعاً لظلمه لا ظلمه الماضيء إذ لا مجال لدفع,ما,تحقق 
فیما مضی من المماطلة لأنه عرض لا یبقی؛ والذي جعل الحبس جزاء لە إنما هو ظلمه الماضي واختیار الحبس. 
لمجازاۃ ظلمه الماضي مع دفع ظلمه الاّتي ودفع ضرر المال عن الدائن أیضاً فلا یتمشی الئقض بالنظر إلی مجازاۃٗ 


بالإاحسان فلما امتنع عن التسریح بالإحسان مع عجزہ عن الإمساك بالمعروف ناب القاضي منابه في التفریق قولە: (والحبس 
لقضاء الدین) جواب عن قولھما حتی یحبس برفع السین لأجلە: أي لأجل البیع وتقریرہ. سلمنا لزوم الحبس لکنہ لأجل البیع 


کتاب الحجر ۲۶۱۹ 


لظلمه وفالا: (إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه حجر القاضي عليهء ومنعه من البیع والتصرف والإاقرار حتی لا 
یضر بالفرماء) لأن الحجر علی السفيه إنما جوّزاہ نظراً لەء وفي ھذا الحجر نظر للغرماء لأنه عساہ یلجیء ماله 
فیفوت حقھمء ومعنی قولھما ومنعه من البیع أن یکون باقل من ثمن المثل؛ أما البیع بثمن المثل لا یبطل حق 
الغرماء والمنع لحقھم فلا یمنع منە. قال: (وباع ماله إن امتنع المفلس من بیعه وقسمه بین غرمائه بالحعصص 
عندھما) لآن البیع مستحق عليه لإیفاء دینه حتی یحبس لأجلەء فإذا امتنع ناب القاضي منابه کما في الجبّ والعنة . 
قلنا: التلجئة موہومةء والمستحق قضاء الدینء والبیٍع لیس بطریق متعین لذلك؛ بخلاف الجبّ والعنة والحبس 
لقضاء الدین ہما یختارہ من الطریق کیف ولو صح البیع کان الحبس إضراراً بھما بتاخیر حق الدائن وتعذیب 
المدیون فلا یکون مشروعاً. قال: (وإن کان دینە دراھم وله دراھم قضی القاضي بغیر أمرہ وھذا بالإأجماع) لان 
للدائن حق الأخذ من غیر رضاہ فللقاضي أن یعینه (وإن کان دینه دراھم ولە دنانیر او علی ضد ذلك باعھا القاضي في 


ظلمه الماضي کما لا یخفی. ولئن سلم کون الحبس أعلی من ظلمه مطلقاً ومن ضرر الدائن فنقول: إن قوله: لا 
یتحمل الأعلی الدفع الأدنی قول: علی موجب القیاس؛ والحبس قد ثبت بالنص من کتابِ وسنة علی ما صرحوا بە 
في فصله وفصلوہ فیترك بە القیاس؛ بخلاف الحجر بسبب الدین فإنه لم یثبت بنص فیجري فيه القیاس ویسقط 
النقض بالحبس قطعاً. لا یقال: الحجر بسبب الدین أیضاً ثبت بالنص وھو ما روي ەأن معافاً رکبتە دیون فباع رسول 
اللہ قلِ مالہ وقسم ثمنە بین غرمائه بالحصص!'' کما ذکرہ في البدائع والتبیین وبعض شروح ھذا الکتاب دلیلاً علی 
قول الإمامین في ہذہ المسألة. لانا نقول: أجابوا عنه في تلك الکتب أیضاً عن قیل أبي حنیفة بأن بیع النبي پل مال 
معاذ کان بإذنەء استعان بالنبي عليه الصلاۃ والسلام وقالوا: والدلیل عليه أن بیع ماله لا یجوز حتی یأمرہ ویأبیء 
ولا یظن بمعاذ رضي اللہ عنه أُن یخالف أمر رسول اللہ ہی . وقال في البدائم : مع ما روي ‏ آأنه طلب من رسول الله 
آن ہیی ماله لینال برکتہ فیصیر دینہ مقتضیاً ‏ ببرکتہ؛''' اھ. فظھر أنه لا نص یدل علی جواز الحجر بسبب الدین؛ 
فتعین أن المدار فیه هو القیاس. وتحقیق ھذا أمقام عل عَذا المنوال من الأسرار التي وفقت لھا بتوفیق اللہ تعالی. 
ٹن دن السا ا نا آی دای تی نا سی الازمان با ادن نے بس دن طس الادلی وامبان 
لاجل بعض من المدارس في یوم واحد من کتب ثلاثة: الھدایة وشرح المواقف؛ وشرح المفتاحء فاتفق ان یقع 
البحث من ھذا الکتاب من أول ھذا البابء فکان استخراج بعض من أصحاب الامتحان في ھذا المقام علی أن 
تکون کلمة لو في قول صاحب العنایة في الجواب: ولو لم یکن أعلی ما اندفع بە ضرر الدائن وصیلةء فجعل کلمة 


بل لقضاء ء الدین بما اختارہ من الطریق الذي ذکرناہ من الاستقراض والاستیھاب وسؤال الصدفه وبیع ماله بنفسه قولە: (کیف) 
أي کیف صح البیع (ولو صح المبیع کان الحبس ظلماً لأنہ إضرار بھما بتأآخیر حق الدائن وتعذیب المدیون فلم یکن مشروعاً) 


قال المصنف : (ولکن یحبسه آبداً حتی یبیعه) أقول: فإن قیل : الحبس أیضاً بعدم الرضا کما سبق في الإکراہ فلا یصح البیع. قلنا 
الحبس لقضاء الدین بما یختارہ من الطریق فلا یکون |کراهاً علی البیع فلیتامل . قال المصنف: (ودفعاً لظلمه) أقول: فإن قضاء الدین 


)١(‏ یشبه الحسن. أخرجه الحاکم ۸۲ والبیھقي ٦۸,٦‏ والعقیلي ٦۸,١‏ كَلَھم من حدیث این کعب بن مالك عن آبیە. 
وصححہ الحاکم! وسکت الذھبي! مع أَنّ في إسنادہ إبراھیم بن معاویة الکرابیسيی ذکرہ الذھبي في المیزان وقال: ضعفە الساجي وغیرہ. 
وقال العقیلي عقبه: رواہ عبد الرازق عن ابن کعب مرسلا وھو الصواب. 
وله طریق آخر أخرجە الحاکم ۲۷۳,۳ عن عبد الرحمن عن آأبيه کعب: کان معاذ شاباً حلیعاً سمحاً من أفضل شباب قومه؛ ولم یکن یمسك شبیٹثاء 
فلم یزل یدان حتی أُغرق مالە کلّہ في الدینء فاتی غرماؤہ رسول ال فلو ترکوا أحداً لترکواً معاذاً أآجل رسول اللہ پچ اھ. 
وصحٌحه الحاکم؛ وسکت الذھبي عوافقاً إیاہ ٠‏ ورواہ الطبراني کما في المجمع ٦١١,١‏ من حدیث جابر. وقال: فیه ابن إسحاق مدلس؛ وھو ثقة 
اھ تالغیت مع طرقایسے سنا للا ناخرای وا اعم 

. ھذا اللفظ غریب لم یذکر أحد في الطرق المتقدمة‎ )٢( 


۲۸۳۲ : کتاب الحجر 


دینه) وھذا عند أبي حنیفة استحسان. والقیاس أن لا یبیعہ کما في العروض؛ ولھذا لم یکن لصاحب الدین أن یاخذہ 
جبرا۔ وجه الاستحسان أنھما متحدان في الثمنیة والمالیة مختلفان في الصورة؛ فبالنظر إلی الاتحاد یثبت للقاضي 
ولایة التصرف: وبالنظر إلی الاختلاف یسلب عن الدائن ولایة الأخذ عملاً بالشبھین؛ بخلاف العروض لأآن العرض 
یتعلق بصورھا وأعیانھاء أما النفوذ فوسائل فافترقا (ویباع في الدین النقود ٹم العروض ثم العقار یبدا بالأیسر فالأیسر) 
لما فیه من المسارعة. وقیل دستان وھو اختیار إلی قضاء الدین مع مراعاۃ جانب المدیون (ویترك عليه دست من 
ٹیاب بدنە ویباع الباقي) لأن بە کفایة شمس الأئمة الحلواني؛ لأنه إذا غسل ثیابە لا بد لە من ملبس. قال: (فإن أقر 


أعلی مضافة إلی کلمة ماء وجعل کلمة ما موصولةء فبنی علی ھذا الاستخراج خرافات من الأوھام؛ فلما عرض 
ذلك علی الصدرین اللذین کانا حکمین في ذلك الامتحان بینا بطلانه وشنعا عليه جداء ومع ذلك لم یرجع عن رأيه 
الباطل بل أصر عليه وراجع بعض الوزراء واستعان بشھادۃ بعض من جھلة المدرسین بالمدارس العالیة فوقع النزاع 
وشاع الأمر حتی کاد تقع فتنة عظیمة ولل در من قال: رحم اللہ امرأ عرف قدرہ فلم یتعدً طورہ قولە: (ولکن 
یحبسه آبداً حتی یبیعہ في دینہ) أقول: یرد علی ظاہر عبارۃ المصنف ھا ھنا ما أوردہ صاحب العنایة علی نظیرھا في 
أوائل باب الحجر للفساد بأن قال: تسامح عبارته في الجمع بین الأبد وحتی ظاھر۔ ویمکن توجیهە عبارته ھا هنا 
أیضاً بما وجھنا بە عبارته هناك من حمل الأبد علی الزمان الطویل الممتد. ویمکن ھا هنا توجیە آخر وھو أن تکون 
کلمة حتی ھا ھنا بمعنی کي دون إلی؛ فیصیر معنی الکلام: ولکن یحبسه آبداً لیکون سبباً لبیعەء فلا مسامحة في 
الجمع أصلاً إذ المسامحة إنما عي في الجمع بین الأآبد وحتی بمعنی الانتھاء دون السببیة کما لا یخفی؛ نعم لا 
بقصد بالأآہد معنی الدوام البتةء ولکنە أمر آخر وراء المسامحة في الجمع تأمل تقف قولە وقالا: (إذا طلب غرماء 
المفلس الحجر عليه حجر القاضي عليه) أقول: لقائل أن یقول: لا یجب أن یکون المحجور عليه مفلساء بل یجوز 
الحجر علی الغنيٍ أ٘یضاً عندھما نظراً لغرمائه؛ بل الحجر بسبب الدین إنما یفید فائدتہ في حق الغني دون المفلس 
کما لا یخفی علی الفطنء فذکر المفلس في وضع المسألة یخل بحق. لا یقال: قد ذکر في النھایة وغیرھا نقلاً عن 
الذخیرۃ أُن من مشایخنا من قال: مسألة الحجر بسبب الدین بناء علی مسألة القضاء بالإفلاس حتی لو حجر عليه 
ابتداء من غیر أن یقضي عليه بالإفلاس لا یصح حجرہ بلا خلاف والإفلاس عندھما یتحقق في حالة الحیاۃ فیمکن 
للقاضي القضاء بالإفلاس وبالحجر بناء عليه. وعند أبي حنیفة رحمه الله : الإفلاس في حال الحیاۃ لا یتحقق؛ فلا 
یمکنه القضاء بالإفلاس أولاً وبالحجر بناء عليهء ومنھم من جعل ھذہ المسألة مسألة مبتدأۃء فعلی ھذا القول المائم 
من الحجر عند أبي حنیفة کون الحجر متضعناً إلحاق الضرر بالمحجور ولا تعلق لە بالقضاء بالإڑفلاس اھ. فیجوز أن 
یکون ذکر المفلس في وضع المسألة في الکتاب بناء علی اختیار قول من قال: مسألة الحجر بسبب الدینِ بناء علی 
مسألة القضاء بالإفلاس۔ لانا نقول: ما ذکر في الکتاب في تضاعیف بیان المذھبین في ھذہ المسألة وتقریر دلیلھما 
ولکنە مشروع بالإجماع فلم یصح البیع قوله: (وھذا عند أبي حنیفة رحمه الل) وإنما خصهہ بالذکر وإن کان هذا بالإجماع لان 
الشبھة ترد علی قوله لأنه کان لا یجوز بیع القاضي علی المدیون في العروض؛ وکان ینبغي أن لا یجوز في النقدین أیضاً لأنە 
نوع من البیع وھو بیع الصرف قولە: (عملاً بالشبھین) قیل : إنما لم یمکس حیث لم یجعل للغریم ولایة الأخذ نظراً إلی 
الاتحاد لأنه یلزم ترك أحد الشبھین لآن ولایة القاضي أعم وأقوی؛ فلو ثبت للغریم ولایة الأخذ مع قصورہ لثبت للقاضي 
لقوتہ. وقولە: (ویباع في الدین النقود) حاصله أن القاضي نصب ناظراً فینبغي أن ینظر للمدیون کما ینظر للفرماء فیبیع ما کان 
انظر له. وقولە: (بخلاف الاستھلاك) متعلق بقوله لزمه ذلك بعد قضاء الدیون: یعني إذا استھلك مال الغیر في حالة الحجر 
یؤاخذ بضمانه قبل قضاء للدیون فکان المتلف عليه أسوۃ لسائر الغرماء (لأنه مشاھد لا مرد لە) بخلاف الإقرار فإن سببه 
واجب عليه والمماطلة ظلم قال المصنف: (والحبس لقضاء الدین بما یختارہ من الطریق) أقول: لکنە مخالف لما سبق آنفاً من قوله ولکن 
یحبسہ حتی یبیعہ في دینہ والأمر هین قال المصنف: (فلا یکون مشروعاً) أقول لکنہ مشروع بالإاجماع فلا یصح البیع ۔ 


کتاب الحجر ۲۶۳ 


ني حال الحجر بإقرار لزمه ذلك بعد قضاء الدیون) لأنه تعلق بھذا المال حق الأولین فلا یتمکن من إبطال حقھم 
بالإقرار لغیرھم؛ بخلاف الاستھلاك لأنہ مشاھد لا مرد لە (ولو استفاد مالاً آخر بعد الحجر نفذ إقرارہ فیه) لأن حقھم 
لم یتعلق بە لعدمه وقت الحجر. قال: (وینفق علی المفلس من ماله وعلی زوجتہ وولدہ الصغار وذوي أرحامه ممن 
یجب نفقته عليهہ) لأن حاجته الأصلیّة مقدمة علی حق الغرماء ولأنه حق ثابت لغیرہ فلا یبطله الحجرء ولھذا لو 


کقوله فی مذھب أبي حنیفة: وإن کان لە مال لم یتصرف فیه الحاکم لأنه نوع حجرہ وقوله: فی مذھبھما لأنه عساہ 
یلجیء ماله فیفوت حقھم؛ وقوله فیه أ٘یضاً: وباع ماله إن امتنع المفلس من بیعه وقسمه بین غرمائه بالحصص یدل 
قطعاً علی أن لیس مدار ما في الکتاب علی اختیار قول من قال: مسآألة الحجر بناء علی مسألة القضاء بالإفلاس؛ إذ 
القضاء بالإفلاس لا یتصوٗر فیما إذا ظھر مالەء وتلك الأقوال المذکورۃ في الکتاب صریحة في ظھور مال بل مدار 
ما في الکتاب علی اختیار قول: من جعل ھذہ المسألة مسألة مبتدأۃ غیر مبنیة علی مسألة القضاء بالإفلاس کما لا 
یخفی. فالجواب أن یقال: لیس المراد بالمفلس في قوله: إذا طلب غرماء المفلس الحجر عليه معناہ الحقیقي٠‏ بل 
المراد بە أما من یدعي الإفلاس فیتناول الغني أیضاًء إذ الظاعر أن المدیون الذي لا یژدي دینە یدعی الفلاس وإن 
کان غنیاً في نفسہ وأما من حاله حال المفلس؛ ولا شك أن الغني الذي لا یؤدي دینە حاله في عدم أداء الدین حال 
المفلس فلا یلزم تخصیص المآألة بما هو مفلس حقیقة قوله: (یمنعه من البیع والتصرف والإقرار حتی لا یضر 
بالفرماء) أقول: وجه ذکر التصرف المطلق بین البیع والإقرار مع أنھما من جنس التصرف أیضاً غیر واضح؛ والعھدة 
في ذلك علی القدوري؛ لأن ہذہ العبارۃ عبارۃ القدوري والمصنف معبر عنهء ولکنە لو أصلحھا بتصرف لکان أصلح 
کما لا یخفی قوله: (وھذا عند أبي حنیفة استحساناً) قال کثیر من الشراح: إنما خص أبا حنیفة بالذکر وإن کان ھذا 
بالاجماع لان الشبھة ترد علی قولە: لأنه کان لا یجوز بیع القاضي علی المدیون في العروض٠؛‏ وکان ینبغي أُن لا 
یجوز في النقدین أیضاً لأنه ممنوع من البیع وھو بیع الصرف اھ. 


محتمل. وقولە: (وإن لم یکن أخرجه تحرزاً عن ھلاکہ) لأنہ لا یجوز إھلاکه لمکان الدین؛ ألا یری أنه لو توجه الھلاك إليه 
بالمخمصة لکان لە أن یدفعه بمال الغیر؛ فکیف یجوز إھلاکه لأجل مال الغیر. وعن أبي یوسف رحمہ اللہ: أنه لا بخرجه من 
السجن في هذہ الصورۃ أیضاء لأن الھلاك لو کان [إنما یکون بسبب المرض؛ وأنه في الحبس وغیرہ سواء. وقوله: (ھو 
الصحیح) احتراز عن قول بعضهم لا یمنع عن الاکتساب في السجن لن فیە نظراً للجانبین: لجانب المدیون لأنه ینفق علی 
نفسه وعیالهء ولربّ الدین لأئە إذا فضل منْه شيء یصرف ذلك إليه. وقولە: (ولا یحول بینە وبین غرمائه بعد خروجه من 
الحبس) أي لا یمنعھم من أن یدوروا معه أینما دار (یلازمونه ولا یمنعونه من التصرف والسفر لقوله ا الصاحب الحق ید 
ولسان؟ أراد بالید الملازمةء وباللسان التقاضي) ووجه التمسك أن الحدیث مطلق في حق الزمان فیتناول الزمان الذي یکون بعد 
الإطلاق عن الحبس وقبله. وقوله: (یقسم بیٹھم بالحصص) أي یأاخذ کل واحد منھم بقدر حصته من الدینء ھذا إذا أخذوا 
فضل کسبە بغیر اختیارہ أو أخذہ القاضي وقسمه بیٹھم ہبدون اختیارہ. وأما المدیون في حال صحته لو آثر أحد الفرماء علی 
غیرہ بقضاء الدین باختیارہ فله ذلكء نص علی ذلك في فتاوي اللنسفي فقال: رجل عليه ألف درھم لثلاثة نفر لواحد منھم 
خمسمائة ولآخر منھم ثلاثمائة ولآخر منھم مائتان وماله خمسمائةء فاجتمع الفرماء وحبسوہ بدیونھم في مجلس القضاء کیف 
یقسم أمواله بینھم؟ قال: إذا کان المدیون حاضراً فله أن یقضي دیونە بنفسهء ولە أن یقدم البعض علی البعض في القضاء؛ 
ویؤٹر البعضِں علی البعض لأنه یتصرف في خالص ملکه لم یتعلق بە حق أحد فیتصرف فيه علی حسب مشیٹتت +وإن کان 
المدیون غائباً والدیون ثاہتة عند القاضي فالقاضي یقسٔم ماله بین الغرماء بالحصص؛ إِذ لیس للقاضي ولایة تقدیم بعضھم علی 
بعض . وقولەه: (ہبینة الیسار تترجح) الیسار !سم للإیسار من أیسر: أي استغنیء والإعسار مصدر أعسر: أي افتقر؛ وفي بعض 
النسخ علی بینة العسار بمعنی الإعسار. قال في المغرب: وھو خطأ. وقوله: (لأٹھا اکثر إثاتا) لأن بینة الإعسار تؤکد ما 
دل عليه غیرہء إذ الأاصل هو العسرۃ فصار کبینة ذي الید في مقابلة بینة الخارجء وقوله في الملازمة (لا یمنعونە الخ) تفسیر 


قولہ: (لآن الشبھة ترد علی قوله الخ) أقول: فیە بحث قولە: (یؤاخذ بضمانہ قبل قضاء الدیون) أقول: فیه بحث۔ 


نک کتاب الحجر 


تزوّج امرأۃ کانت في مقدار مھر مثلھا أسوللغرماء. قال: (فإن لم یعرف للمفلس مال وطلب غرماؤہ حبسه وھو 
یقول لا مال لي حبسه الحاکم في کل دین التزمه بعقد کالمھر والکفالة) وقد ذکرنا ھذا الفصل بوجوهه في کتاب 
دب القاضي من مذا الکتاب فلا نعیدھاء إلی أن قال: وکذلك إن أقام البینة أنه لا مال لە: یعني خلی سبیله 
لوجوب النظرة إلی المیسرةء ولو مرض في الحبس یبقی فی إن کان لە خادم یقوم بمعالجته وإن لم یکن أخرجه 
تحرزاً عن ھلاکەء والمحترف فیە لا یمکن من الاشتغال بعمله هو الصحیح لیضجر قلبيه فینبعث علی قضاء دینە؛ 
بخلاف ما إذا کانت لە جاریة وفیه موضع یمکنە فیه وطڑھا لا یمنم عنه لأنه قضاء إحدی الشھوتین فیعتبر بقضاء 
الآخری. قال: (ولا یحول بینە وہین غرمائہ بعد خروجه من الحبس یلازمونهہ ولا یمنعونہ من التصرف والسفر) لقوله 
عليه الصلاۃ والسلام الصاحب الحق ید ولسان؛”'' آراد بالید الملازمة وباللسان التقاضي . قال : (ویأخذون فضل 


أقول: ما ذکرون إنما یتم أن لو کان عبارۃ المصنفء وھذا عند أبي حنیفة بدون ذکر قوله: استحساناء وأما عند ذکر 
پر و نو رو رص یساب تو مرمائی سیق سا فان 
کون جواز بیع النقدین بطریق الاستحسان دون القیاس إنما هو قول أبي حنیفة فقطء وأما عندھما فیجوز بیع النقدین 
بطریق القیاس فلا احتیاج إلی الاعتذار تدبر قولە : (بخلاف الاستھلاك) قال جماعة من الشراح: قوله: بخلاف 
الاستھلاك متعلق بقوله: لزمه ذلك بعد قضاء الدیون: یعني أنە إذا استھلك مال الغیر في حاله الحجر یؤاخذ بضمانہ 
قبل قضاء الدیون فکان المتلف عليه أسوۃ لسائر الفرماء اھ کلام . أفول: في تفسیرھم نوع خللء إذ فيی صورۃ 
استھلاك مال الغیر لیست المؤاخذة بضمانه متقدمة علی قضاء الدیون کما یوھمه قولھم: یؤاخذ بضمانه قبل قضاء 
الدیونء بل المؤاخذۃ بذلك مع قضاء الدیون بمرتبة واحدۃ ‏ نعم قولھم : فکان التلف عليه أسوۃ لسائر الغرماء صریح 
في کون المجموع بمرتبة واحدة لکن الکلام في استدراك أول کلامھم بل اختلالهء فالأظھر اأ'خصر ما ذکرہ 
صاحب معراج الدرایة حیث قال: في شرح قول المصنف: بخلاف الاستھلاك حیث یصیر المتلف عليه أسوۃ 
للفرماء بلا خلاف اھ۔ . وما ذکرہ صاحب غایة البیان حیث قال في شرح ذلك: : حیث یلزمه ضمانه في الحال ویکون 
المتلف عليه أسوۃ لسائر الغرماء اھ قوله: (وینفق علی المفلس من ماله وعلی زوجته وولدہ الصغار) أقول : لیس 
المفلس ھا هنا علی معناہ الحقیقي کما مر نظیرہء بل عدم إرادة الحقیقة ھا هنا أظھر لان قوله من ماله یأبی إرادتھا 
قطعاًء وعن ھذا وقع في الکافي وغیرہ بدل المفلس المدیونء فالمراد بلفظ المفلس في عبارۃ الکتاب المعنی 
المجازي علی أحد التوجھین اللذین ذکرتھما فیما مر من قبل فتذکر قوله: (قال فإن لم یعرف للمفلس مال وطلب 
غرماؤہ حبسه وھو یقول لا مال لي حبسه الحاکم في کل دین التزمه بعقد کالمھر والکفالة) أقول : کان لفظ مختصر 


للملازمة (ولا یجلسہ في موضع لألہ حبس) ولیس بمستحق عليه وعن محمد رحمہ اللہ أنه قال للمدعي أن یحبسه في مسجد 
حیه أو في بیتەء لأنه رہما یطوف في الأسواق والسكك لغیر حاجة فیتضرر المدعي (ولو دخل دارہ لحاجته) کغداء أو غائط 
(لا یتبعه بل یجلس علی باب دارہ إلی أن یخرجء لأن الإنسان لا بد لە من موضع خلوة) وعن ھذا قیل: إِذا أعطاہ الغداء أو 
أعد لە موضعاً لأاجل الغائط لە أم یمنعه عن ذلك حتی لا یھرب (ولو اختار المطلوب الحبس والطالب الملازمة فالخیار إلی 
الطالب لأنه أبلغ فيی حصول المقصود لاختیارہ الأضیق) والأشد (عليه إلا إذا علم القاضي أن یدخل عليه بالملازمة ضرر بین 
بأان لا یمکنہ من دخوله دارہ فحیثذ یحبسه دفعاً للضرر عنہ) وفيی معناہ منعه عن اللإکساب بقدر قوت یومه ولعیاله (والدائن 


)١(‏ ضعیف ھکذا. أآخرجه الدارقطني ۲۳۲,٢‏ عن مکحول مرسلاً وابن عدي ۲۷۸,٦‏ في الکامل من حدیث أبي عتبة الخولاني وأعلّه ابن عدي 
بمحمد بن معاویة النیسابوري؛ ونقل عن البخاري قوله: آن لە أحادیث لا یتابع علیھا۔ 
ونقل عن النسائي : أنه لیس بثقة متروك الحدیث اھ لکن للحدیث أصل عند البخاري بمعناہ أخرجه ۲٦٦۹۰۲۳۰٢‏ من حدیث أبي ھریرۃ وأخرجه 
الدیلمي في مسند الفردوس ۲ والبيھقيی ٦‏ کلاھما فيی حدیث عائشۃ . 
ولفظ البخاري في الروایة الثائیة: و آن النبي پچ أآخذ سنناء فجاء صاحبه یتقاضاہء فقالوا لەء فقال: إنٗ لصاحب الحق مقالاًء ٹم قضاہ أنضل من 


سنەء وقال: أفضلکم أحسنکم قضاء٥.‏ 


کتاب الحجر ۲۸۰ 


کسبە یقسم بیٹھم بالحصص) لاستواء حقوقھم في القوة وقالا: : (إذا فلےه الحاکم حال ب بین الغرماء وبینە إلا أن 
یقیموا البینة أن لە مالاً) لأن القضاء بالإفلاس عندھما یصح فتثبت العسرةۃ ة ویستحق النظرة إلی المیسرۃ. وعند أبي 
حنیفة رحمه اللہ : لا یتحقق القضاء بالإفلاسء لأن مال اللہ تعالی غاد ورائحء ولآن وقوف الشھود علی عدم المال 
لا یتحقق إلا ظامراً فیصلح للدفع لا لإبطال حق الملازمة. وقوله إلا أن یقیموا البینة إشارۃ إلی أن بینة الیسار تترجح 
علی بینة الإعسار لأنھا أکثر إثباتًء إذ الأأاصل هو العسرۃ. وقوله في الملازمة لا یمنعونه من التصرف والسفر دلیل 
علی أنه یدور معه أینما دار ولا یجلسە في موضع لأنه حبس (ولو دخل دارہ لحاجته لا یتبعه بل یجلس علی باب 
دارہ إلی أآن یخرج) لن الإنسان لا بد أن یکون لە موضع خلوۃء ولو اختار المطلوب الحبس والطالب الملازمة 


القدوري والبدایة ھا هنا ھکذا: وإن لم یعرف للمفلس مال وطلب غرماؤہ حبسهە وھو یقول: لا مال لي حبسه 
الحاکم في کل دین لزمه بدلاً عن مال حصل في یدہ کثمن المبیع ویدل القرض وفي کل دین التزمه بعقد کالمھر 
والکفالة. اھ. وقد ترك المصنف في النقل بعض ذلك من البین کما تری؛ ولم یظھر لي وجه لذلك سوی الحمل 
علی النسیان من المصنف عند کتب مذہ المسأَله في الھدایة لأمر یعتري الإنسان في بعض الأحیان علی مقتضی 
البشریة قوله: (إلی أن قال: وکذلك إن أقام البینة أنه لا مال له) قوله: إلی أن قال متعلق بقوله قال فإِن لم یعرف 
للمفلس مال: یعني قال القدوري في مختصرہ: فإن لم یعرف للمفلس مال؛ إلی أن قال: وکذلك إن أقام البینة أنە لا 
مال لە. وقولە: یعنيی خلی سبیلە تفسیر من المصنف لمراد القدوري بقوله وکذلك إن أقام البینة أنه لا مال لە. 
وقولە: لوجوب النظرۃ إلی المیسرۃ تعلیل لذلك. وأقول: کان الأولی والأظھر أن یقدم المصنف قولە: إلی أن قال 
علی قوله. وقد ذکرنا مذا الفصل بوجوهه في کتاب أدب القاضي لئثلا یعترض کلام نفسه أثناء نقل کلام القدوري 
فیورٹ التشویش للناظر في تعلق قولە: إلی أن قال بقوله قال: فإن لم یعرف للمفلس مال أو أن یترك قوله إلی أن 
قال: ویقول قال وکذلك إن أقام البینة أنه لا مال لە کما هو عادته في سائر المواضع حتی یکون کلاماً مستقلاً 
کنظائرہ ولا یکون قلقاً کما ذکرہ تبصر تفھم قوله : (ویأخذون فضل کسبە یقسم بینھم بالحصص لاستواء حقوقھم في 
القوة) أقول: لقائل أن یقول: هذا التعلیل قاصر عن إفادۃ تمام المدعي؛ لن استواء حقوقھم في القوۃ إنما یفید عدم 


الرجل لا یلازم المدیونة لاستلزامھا الخلوۃ بالأجنبیة: لکن یبعث امرأة أمینة تلازمھا) قال: (ومن أفلس وعندہ متاع لرجل 
بعینه) إذا اشتری متاعاً من رجل فأفلس والمتاع باق في یدہ (فصاحب المتاع أسوۃ للفرماء فیه. وقال الشافعي رحمہ الله : 
یحجر القاضي بطلب البائع علی المشتري) حتی لا ینفذ تصرفہ بالبیع وغیرہ (ثم للبائع خیار الفسخ لأله عجز المشتري عن 
إیفاء الٹمن والعجز) عن إیفاء الثمن (یوجب حق الفسخ قیاساً علی العجز عن إیفاء المبیعء والجامع بینھما أنه عقد معاوضة 
وعن قضیته المساواة) فإن قیل: قیاس مع وجود فارق وھو فاسد: وذلك لان الثمن دین في الذمة وھو مانم عن الفسخ؛ 
بخلاف المبیع فإنه عین یرد علیھا الفسخ. أجاب بقوله : (وصار کالسلم) یعني لا نسلم أن کونە دیناً یمنع عن الفسخ فإن 
المسلم فيه دین لا محالةء وإذا تعذر قبضه بانقطاعه عن أیدي الناس کان لرب السلم حق الفغسخ (ولنا أن الافلاس یوجب 
المجز عما هو غیر مستحق بالعقد) لأنه یوجب العجز عن تسلیم العین المنقودة من الدراھم والدنائیر (وھو لیس بمستحق 
بالعقدء وإنما المستحق به وصف في الذمة: أعني الدین) والعجز عما هو غیر مستحق بالعقد لا یوجب الفسخ إِذا لم یتغیر 
علی البائع شرط من شروط عقدہ فصار کما لو کان المشتري ملیاً۔ وتوضیح ذلك أن موجب العقد ملك الثمن وھو یملك بە 
دیناً في الذمةء وبقاء الدین ببقاء محله والذمة بعد الإفلاس باقیة کما کانت قبله فلا فرق بین المفلس والمليء. فإِن قیل: ھذا 
استدلال في مقابلة ما روی أبو ھریرۃ رضي الہ عنہ أن النبي قيٍ قال ٥‏ أیما رجل آفلس فادرك رجل؛ وفي روایة افوجد البائع 
عندہ متاعه فھو أحق بە؛ والاستدلال في مقابلهة النص فاسد. فالجواب أنه معارض بما روی الخصاف بإسنادہ أن النبي قلةٍ قال 


قوله: (قال في المغرب: وھو خطا) آقول: وبوجه نا بأنه علی سبیٔل الازدواج کما في قوله عليه الصلاۃ والسلام و ارجعن 
ماجورات غیر مأزورات؛ قوله: (لاستلزامھا الخلوۃ بالأجنبیة الخ) أقول: یعني لاستلزام الملازمة الخلوۃ الخ والضمیر في تلازمھا راجع 


۲۶٦‏ کتاب الحجر 


فالخیار إلی الطالب لأنه أبلغ في حصول المقصود لاختیارہ الأضیق عليهہ إلا إذا علم القاضي أن یدخل عليه 
بالملازمة ضرر بین بأن لا یمکنه من دخولە دارہ فحینٹذ یحبسه دفعاً للضرر عنه (ولو کان الدین للرجل علی المرأة لا 
یلازمھا) لما فیھا من الخلوۃ بالأجنبیة ولکن یبعث امرأة أمینة تلازمھا. قال: (ومن أفلس وعندہ متاع لرجل بعینہ 
اتباعہ منه فصاحب المتاع أسوۃ للغرماء فیہ) وقال الشافعي رحمہ اللہ : یحجر القاضي علی المشتري بطليه. ثم للبائم 
خیار الفسخ لأنه عجز المشتري عن إیفاء الثمن فیوجب ذل حق الفسخ کعجز البائع عن تسلیم المبیع وھذا لأنە 
عقد معاوضةء ومن قضیته المساواۃ وصار کالسلم. ولنا أن الإفلاس یوجب العجز عن تسلیم العین وھو غیر 
مستحق بالعقد فلا یثبت حق الفسخ باعتبارہ وإنما المستحق وصف في الذمة: أعني الدینء وبقبض العین تتحقق 
بینھما مبادلةء هذا هو الحقیقة فیجب اعتبارھاء إلا فی موضع التعذر کالسلم لآن الاستبدال ممتنع فأعطی للعین 
حکم الدین؛ واللہ أعلم . ۱ ۱ 


جواز تقدیم بعضھم علی البعض الآخر فیستدعي وجوب القسمة بینھم ولا یفید أن تکون القسمة بینھم بالحصص: 
أي بقدر حصة کل واحد منھم من الدینء بل یوھم لزوم الاستواء فیما أخذٰوہء وتمام المدعي ھا ھنا وجوب القسمة 
بینھم بالحصص لا مجرد وجوب القسمة بینھم فلیتامل قوله: (لأنه عجز المشتري عن إیفاء الثمن فیوجب ذلك حق 
الفسخ کعجز البائع عن تسلیم المبیعء وھذا لأنه عقد معاوضة ومن قضیته المساواة) قال صاحب العنایة في تقریر ھذا 
المحل: لأنه عجز المشتري عن إیفاء الثمنء والعجز عن إیفاء الثمن یوجب حق الفسخ قیاساً علی العجز عن إیفاء 
المبیع؛ والجامع بینھما أنه عقد معاوضة ومن قضیته المساواۃ اھ. ورد بعض الفضلاء قوله والجامع بینھما أنه عقد 
معاوضة حیث قال: فیيه بحث: بل العلة الجامعة هي العجز عن التسلیم وقولە: وھذا لأنه عقد معاوضة الخ لبیان 
صحة القیاس فلیتامل اھ. أقول: لیس ذاك بسدیدء لأن مجرد العجز عن التسلیم لا یکاد أن یکون علة جامعة فيی 
صحة القیاس ھا هنا بدون ملاحظة کون العقد عقد معاوضة؛ وإلا لزم أن یوجب العجز علی التسلیم حق الفسخ في 
غیر عقد المعاوضة أیضاً ولم یقل بە أحدء فالمدار في تحقق العلة الجامعة ھا هنا کون البیع عقد معاوضة وھو 
الوجه لبیان المصنف صحتة القیاس ھا ھنا بقوله وھذا لأنه عقد معاوضة ومن قضیته المساواۃء والقول بأن الجامع 
بینھما أنە عقد معاوضة ومن قضیته المساواۃ لیس مما تفرد بە صاحب العنایةء بل أطبقت علی التصریح به کلمة 
الثقات ھا ھنا کصاحب الکافي وصاحب معراج الدرایة والإمام الزیلعي وغیرھمء والل أعلم ۔ 


أیما رجل أفلس فوجد رجل عندہ متاعہ فھو أسوۃ غرمائہ فیەه٤‏ وتاویل حدیث أبي ھریرۃ رضي اللہ عنه أن المشتري کان قبضه 
بشرط الخیار للبائم. فإن قیل: ما ذکرتم من الدلیل إِن صح بجمیع مقدماته لزم أن لا ینفسخ العقد إذا کسدت الفلوس؛ لان 
موجب العقد لم یتغیر لن الثمن دین في الذمة. وھي باقیة کما کانت قبل الکساد. جیب بانا لا نسلم عدم التغییر لأن موجب 
العقد ملك فلوس ھي ثمن ولم یبق بعد الکساد کذلك. ولا یشکل بما إذا عجز المکاتب عن لداء البدل فإن موجب العقد لم 
یتغیر وللمولی أن یفسخ لن موجب العقد ملك المولی البدل بالقبض لانە لیس بدین حقیقة کما تقدم؛ فإذا عجز فقد تغیر 
موجب العقد قوله: (ویقبض العین) جواب عما یقال: لما کان العین المنقودة غیر مستحقة بالعقد وجب أن لا تبرأً ذمة المدیون 
بدفع المنقودة؛ وتقدیرہ أأن قضاء الدین واجب وذلك بالوصف الثابت في الذمة غیر متصوّر وجعل الشارح العین بدلاً عنهء 
فإذا قبض العین بدلاً عنه (تحقق بیٹھما مبادلة) من حیث إنه ثبت لکل واحد منھما في ذمة آخر وصف فیلتقیان قصاصاً (ھذا 
هو الحقیقة) أي تحقق المبادلة هو الحقیقة في قضاء الدین (فیجب اعتبارھا ما لم یتعذر) وفیما نحن فیه غیر متعذر فکان العجر 
عن تسلیم ما هو غیر مستحق بالعقد وذلك لا بوجب الفسخ (بخلاف السلم) فإنه لا یمکن تحقق المبادلة فيه لحرمة الاستبدال 
فیه بقولہ پل :لا تاخذ إلا سلمك أو رأس مالك٥‏ فیجب أن یجعل العین المقبوضة في مقابلة ما في الذمة عین ما هو المة 
فکان العجز عنه عجزاً عما أوجبە العقد وذلك یوجب الفسخ؛ والل أعلم بالصواب . 


إلی المدیونة قولە: (والجامع ہیٹھما أنەه الخ) أقول: فيه بحث: بل العلة الجامعة هي العجز عن التسلیم. وقوله وھذا لأنه عقد معاوضة 
الخ لبیان صحة القیاس فلیتامل قوله: (وھو یملك بە) أقول: الضمیر في قولە بە راجع إلی العقد۔ 


کتاب المأذون ۸۷ 


کتاب المأذون 
الإذن: الإعلام لغةء وفي الشرع: فك الحجر وإسقاط الحق عندناء والعبد بعد ذلك یتصرف لنفسه بأعلیتە 


کتاب المأذون 

إیراد کتاب المأذون بعد کتاب الحجر ظاھر المناسبڈ إِذ الإذن یقتضسي سبق الحجرہ فلما ترتبا وجوداً ترتبا 
أیضاً ذکراً وما للتناسب قولە: (الإذن الإعلام لغة) أقول: لم آر قط في کتب اللغة المتداولة بین الثقات مجيء الإذن 
بمعنی الإعلام؛ وإنما المذکور فیھا کون الأڈان بمعنی الڑإعلامء فقوله الإذن الإعلام لغة محل نظر یظھر ذلك لمن 
یراجع کتب اللغة. نعم قا کے رھ و یو س سو یس ہیں ا تو مو فرش 
المصنف؛ ولعلھم تسامحوا في التفسیر فعبروا عن معنی الإذن من أذن لە في الشيء إذناً: أي إباحه کما صرح بە 
فی القاموس بما یلازمه عادة من الاعلام ولا یخلو عن نوع الإیماء إلیه ما ذکرہ صاحب النھایة حیث قال ھا ھنا: 
یحتاج إلی بیان الإذن لغة وشرعاء ثم قال: أما لغة فالإذن في الشيء رفع المائع لمن هو محجور عنه وإعلام بإطلاقہ 
فیما حجر عنه من أذن لە في الشيء إذناً اھ. ٹم إن من المستبعد ھا هنا ما ذکرہ الإمام الزیلعيی حیث قال في التبیین : 
والإذن في اللغة والإعلامء ومنە الأذان وھو الإعلام بدخولا الوقت اھ. وکذا ما ذکرہ صاحب البدائع حیث قال فيی 
فصل شرائط الرکن من کتاب المأذون: لأن الإذن هو الإعلام قال اللہ تعالی ٭وأذان من اللہ ورسولهہ4 [التوبة ]٣‏ أي 
إعلام اھ. فإن مدار ما ذکراہ اتحاد الإذن والأذان حیث استشھدا بمعنی أحدھما علی معنی آخر ولیس کذلك قطعاء 
والأظھر في تفسیر معنی الإذن لغة ما ذکرہ شیخ الإسلام خواھر زادہ في مبسوطہ حیث قال: أما الإذن فھو الإطلاق 
لغة لأنه ضد الحجر وھو المنع فکان إطلاقاً عن شيء أيٗ شيء کان اھ. قوله: (وفي الشرع فك الحجر وإسقاط 
الحق عندنا) قال في غایة البیان: یعني أن العبد کان محجوراً عن التصرّف لحق المولیء فإذا أذن لە المولی أسقط 
حق نفسه اھ. وقال في النھایة: أي إذن المولی لعبدہ في التجارۃ إِسقاط لحق نفسه الذي کان العبد لأاجله محجوراً 
عن التصرف في مال المولی قبل إذنە؛ وبالإذن أسقط حق ثفسه عندہ اھ. وقال في العنایة: فإن المولی إذا أذن لعبدہ 
في التجارۃ أسقط حق نفسە الذي کان العبد لأجله محجوراً عن التصرف في مال المولی قبل إذنه اھ. وقال تاج 
الشریعة : لأنه کان للمولی حق في رقبة العبد فقبل الإذن لا تتعلق الدیون برقبته ولا بکسبە؛ وبعد الإذن یسقط ھذا 
الحق وتتعلق الدیون بھا اھ. وقال في الکفایة : وفي الشرع فك الحجر وإسقاط الحق وھو حق المولی مالیة الکسب 
والرقبة فإِنه یمنع تعلق حق الغیر بھا صوناً لحق المولی؛ وإنه بالإذن أسقط حقه اھ. فتلخص من المجموع أن المراد 
بالحق ھا هنا حق المولی؛ وقد أفصح عنه المصنف فیما بعد حیث قال: وانحجارہ عن التصرف لحق المولی لأنە ما 
عھد تصرفه إلا موجباً تعلق الدین برقبته وبکسبە وذلك مال المولی فلا بد من إذنه کي لا یبطل حقه من غیر رضاہ 
اھ. قال صاحب الإصلاح والإیضاح: المراد بالحق ھا هنا حق المنع لا حق المولی لأنہ مع اختصاصہ بإذن العبد 
غیر صحیح؛ لن حق المولی لا یسقط بالإذن ولذلك یأاخذ من کسبه جبراً علی ما سیأتي والمسقط هو المولی إن 


کتاب الماأذون 
یراد کتاب المأذون بعد کتاب الحجر ظاھر المناسبة؛ إذ الاذن یقتضيی سبق الحجر (وھو ني اللغة عبارة عن العلام 
وفي الشرع: فك الحجر وإسقاط الحق عندنا) فإن المولی إذا أذن لعبدہ فيی التجارۃ أسقط حق نفسه الذي کان العبد لأجله 


کتاب الماذون 
قولە: (وفي الشرع فك الحجر وإسقاط الحق عندنا) أقول: لا یخفی عليك أن إذن الصبي والمعتوہ لیس فيە إسقاط الحق؛ 
وسیجيء تفصیله: ثم اعلم أن قوله وإسقاط الحق عندنا کالتفسیر لقوله فك الحجر قول: (کما أشرنا إليه) أقول: یعني بقوله وصحح 


۲۸۸ : کتاب الماأنون 


لأئه بعد الرق بقي أھلاً للتصرف بلسانه الناطق وعقله الممیز وانحجارہ عن التصرف لحق المولی؛ لأنه ما عھد 


کان المأذون رقیقاً والولي إن کان صیاً اھ کلامه . أقول: فیە نظر. أما أوّلاً فلان کون المراد بالحق ھا ھنا حق المنع 
لا ینافي کونە حق المولی؛ بل یقتضیہ لأن حق المنع المتعلق بالعبد هو حق المولی لا حق غیرہ: فإن معنی حق 
المنع حق هو منع عن التصرف علی آن تکون الإضافة بیانیة: ومعنی حق المولی حق هو للمولی؛ علی ان تکون 
افائ سی الا ولا ریب أن الحق الذي هو منع العبد عن التصرف إنما یکون للمولی لا لغیرہ فکان حقاً به 
قطعاً. وأما ثانیاً فلأنه إِن لراد بە بقوله: لأن حق المولی لا یسقط بالإذن أنه لا یسقط به أصلاً فممنوعء کیف 
وسیأتي أنە إذا لزمتہ دیون تحیط بکسبه ورقبته تعلقت بکسبە ورقبته جمیعاً فیباع کل ذلك للغرماء فیسقط حق المولی 
في کسبه ورقبته جمیعاً لا محالة وإن آراد بذلك أنه لا یبسقط به في الجملة کما إذا لم تحط بھما دیون فمسلم؛ 
ید سی اس یس لویڈیش پر سرت 
الجملة وذلك یتحقق في صورۃ إحاظة الدین بل في صورۃ عدم إحاطته بالنظر إلی البعض الساقط بمقدار الدین کما 
لا یخفی. وأما اختصاص حق المولی بإذن العبد فلا یضر إذ المقصود بالذات في کتاب المأذون بیان إذن العبد 
وإنما ییین فیه إذن الصبيْ أیضاً علی سبیل التبعیة فیجوز أن یکون مدار ما ذکرہ في تفسیر الإذن في الشرع علی ما ھو 
المقصود بالذات في کتاب المأذون. ثم إن صاحب النھایة قال: وأما حکمە فما هو التفسیر الشرعي وھو فك الحجر 
الثابت بالرق شرعاً عما یتناوله الإذن لا الإنابة والتوکیل؛ لأن حکم الشيء ما یثبت بەء والثابت بالإذن في التجارةۃ 
فك الحجر عن التجارۃ. وقال: ھذا ما ذکرہ في المبسوط والإیضاح والذخیرۃ والمغني وغیرھا اھ. زقذ ای ار 
الإمان الزیلعي حیث قال في التبیین : وحکمە هو التفسیر الشرعي وھو ما ذکرنا من فك الحجر اھ. أقول: کون 
حکم الإذن ما هو تفسیرہ الشرعي غیر معقول المعنی؛ پھر سیر و سس وت 
المترتب عليهء وقد أشار إليه صاحب النھایة أ٘یضاً بقوله لأن حکم الشيء ما یۂ یثبت بە؛ ولا یذھب علی ذي مسکة أن 
ما کت بالقیہ وتضور 1ئ کرکا علیہ لا پسلع 1ن کرت سے ا لذك فی ہمحرلا علیة بائمراطاؤ: ٹم أقول: 
لیس المذکور في الذخیرة وغیرھا أن حکمه ما هو تفسیرہ الشرعي؛ بل المذکور فیھا ھکذاء وأما 7000 
حکمە شرعاً عندنا فك الحجر الثابت بالرق شرعاً عما یتناوله الإذن لا الإنابة ولا التوکیل؛ لان حکم الشيء ما یثبت 
بەء والثابت بالإذن في التجارۃ فك الحجر عن التجارۃ اھ. فیجوز أن یکون المراد بفك الحجر المذکور فیھا ما هو 
مصدر من المبنی للمفعول فیؤول إلی معنی انفکاك الحجر ویصیر صفة للحجر؛ ولا شك أن المراد بفك الحجر 
المذکور في تفسیر الإذن شرعاً ما هو مصدر عن المبنی للفاعل وصفة للإذن. فیصح أُن یکون المذکور في تلك 
الکتب حکماً للذن الشرعي؛ إذ لا ریب أن الانفکاك أثر ثابت بالفك کالانکسار مع الکسر. ثم إن الأظھر في بیان 
حکم الإذن ما ذکرہ صاحب غایة البیان وعزاہ إلی التحفة حیث قال: وأما حکمه فملك الماأذون ما کان من قبیل 
التجارۃ وتوابعھا وضروراتھاء وعدم ملکه مالم یکن کذلك: إلی ھذا أشار في التحفة وذلك لأن حکم الشيء ما 


محجوراً عن التصرف في مال المولی قبل إذنه (والعبد بعد ذلك یتصرف لنفسہ بأہلیتہ لأنہ بعد الرق بقي أھلا للتصرف بلسانه 
الناطق وعقله الممیز) لکن لما کان تصرفه یوجب تعلق الدین برقبته أو کسبه وذلك حق المولی انحجر عنهە (فلا بد من إذنہ کی 
لا یبطل حقه من غیر رضاہ) فقوله وإسقاط الحق الخ کالتفسیر لقوله فك الحجر۔ وقوله عندنا إشارة إلی خلاف الشافعي رحمه 
الله فإن الإذن عندہ توکیل وإنابةء وصحح المصنف رحمه اللہ کونە إسقاطاً عندنا بقوله ولھذا لا یقبل التاقیت؛ فإنه لما کان 


المصنف الخ قوله: (ولهذا لا پرجع بما لحقه من العھدة الخ) أقول: قال صاحب الھدایة في أول الوکاله إِن وکل صییاً محجوراً عليه یعقل 
البیع والشراء وعبداً محجوراً عليه جازء ولا تتعلق بھما الحقوق وتتعلق بموکلھما قوله: (وھذا لأن أول تصرف یباشرہ العبد المأذون 
الشراء) أقول: بل أول تصرف یباشرہ مؤاجرۃ نفسه. والجواب أنه عند الخصم فإن مؤاجرة نفسه غیر جائزۃ عندہ في أحد قوليه علی ما 


کتاب المآذون ٭ ۸۹ 


تصرفه إلا موجباً تعلق الدین برقبته وبکسبەء وذلك مال المولی فلا بد من إذنه كي لا یبطل حقه من غیر رضاہ؛ 
ولھذا لا یرجع بما لحقه من العھدة علی المولی؛ ولھذا لا یقبل التاقیت؛ حتی لو أذن لعبدہ یوما أو شھراً کان 


یثبت بالشيءء والثابت بالإذن ما قلنا فکان حکماآ لە؛ إلی هنا کلامہ قولە: (والعبد بعد ذلك یتصرف لنفسه بأھلیتہ 
لأنه بعد الرق بقي أھلا للتصرف بلسانه الناطق وعقله الممیز) فإِن قیل: المأذون عدیم الأھلیة لحکم التصرف وھو 
الملك فینبغی أن لا یکون أھلاً لنفس التصرف٠‏ لآن التصرفات الشرعیة إنما تراد لحکمھا وھو لیس بأھل لذلك فلا 
یکون أھلاً لسببە. أجیب بان حکم التصرف ملك الید والرقیق أھل لذلك٠‏ الا یری أن استحقاق ملك الید یثبت 
للمکاتب مع قیام الرق فیەء وھذا لأنه مع الرق أھل للحاجة فیکون أھلاً لقضاٹھا وأدنی طریق قضائھا ملك الید فھو 
الحکم الأصلي للتصرف؛ وملك العین شرع للتوصل إليه فما هو الحکم الأصلي یثبت للعبد وما وراء ذلك یخلفه 
المولی فیهء وھو نظیر من اشتری شیئتاً علی أن البائع بالخیار ثم مات؛ فمتی اختار البائع البیع یثبت ملك العین 
للوارث علی سبیل الخلافة عن المورث بتصرف باشرہ المورث بنفسه؛ کذا ذکر في کثیر من شروح ھذا الکتاب وفي 
عامة کتب الأصول. أقول: فیه بحث: لأنھم أن أرادوا أن الرقیق لە ملك الید بأھلتہ الأصلیة الذاتیة کما هو المتبادر 
من کلامھم یشکل ما تقرر عندھم من أن المکاتب مملوك لمولاہ رقبة لا یداٗء والمدبر مملوك لە یداً لا رقبةء فإن 
الرقیق إذا کان مالکاً یدہ فکیف یکون مملوکاً لمولاہ یداً فی صورۃ إن کان قناً أو مدبرًء وإن أرادوا أن لە ملك الید 
باعلیته المکتسبة من مولاہ بالإڈن أو الکتابة فلا یتم التقریب؛ إذ کلام المصنف وغیرہ صریح في أن أصل أصحانا 
ان العبد المأذون لە متصرّف لنفسه بأھلیته الأصلیة الثابتة لە بلسانه الناطق وعقله الممیز فلیتامل في التوجیه قوله: 
(ولھذا لا یرجع بما لحقه من العھدة علی المولی) قال في العنایة: وصحح المصنف کونە یتصرف بأھلیة نفسه بقوله: 
ولھذا لا یرجع بما لحقه من العھدة علی المولی؛ وھذا لن أوّل تصرف یباشرہ العبد المأذون الشراء لأنه لا مال لە 
حتی یبیعء والعبد في الشراء متصرف لنفسه لا للمولی لأنه یتصرف في ذمتہ بإیجاب الثمن فیھاء حتی لو امتنع عن 
الأداء حال الطلب حبس وذمته خالص حقه لا محالةء ولهذا لو أقر علی نفسە بالقصاص صح وإن کذبە المولی 
فکان الشراء حقاً لەء وھذا المعنی یقتضی نفاذ تصرفاته قبل الإذن أیضاء لکن شرطنا إذن المولی دفعاً للضرر عنه 
بغیر رضاہ اھ. وھذا حاصل ما ذکرہ ساب الٹھایة ناقلاً عن الذخیرۃ. أقول: یرد علی ظاهر قوله لأنه أول تصرف 
یباشرہ العبد المأذون الشراء لأنه لا مال لە حتی یبیع أنە لا یلزم من أن لا یکون لە مال یبیعه أن یکون أوّل تصرفه 
الشراء لجواز أن یکون أول تصرفه أخذ المضاربة أو إیجار نفسهە فإنهیملك کل واحد من ذینك التصرفین کما سیأتي 
في الکتاب؛ ولا یقتضي شيء منھما أن یکون لە مال کما لا یخفی . ویمکن أن یقال: یجوز بناء قوله المزبور علی 
ما هو الأصل في التجارة وما هو الغالب وقوعاً فیھا. ولا یخفی أن الأصل في التجارۃ هو البیع والشراء کما سیأتي 


تصرفه بحکم مالکیته الأصلیة وأنھا عامة لا تختص بنوع ومکان ووقت دلٌ علی أنه إسقاط لحق المولی لا غیرہ إذ 
الإٛسقاطات لا تتوقت کالطلاق والعتاق. فإن قیل : قوله فك الحجر جواب وإسقاط الحق مذکور فی حیز التعریف فکیف جاز 
الاستدلال عليه؟ فالجواب من وجھین: أحدھما أنه لیس باستدلال وإِنما مو تصحیح النقل بما یدل علی أنه عندنا معرّزف 
بذلك کما آشرنا إلي. والثاني أن حکمە الشرعي هو تعریفه فکان الاستدلال عليه من حیث کونە حکماً لا من حیث کونه 
تعریفاء وصحح المصنف کونە یتصرف بأعلیة نفسه بقوله: (ولھذا لا یرجع لما لحقه من العھدة علی المولی) وھذا لأن أول 
تصرف یباشرۂہ العبد المأذون الشراء لأنه لا مال لە حتی یبیعء والعبد في الشراء متصرف لنفسه لا للمولی لأنه یتصرف في ذمتہ 


سیجيء. ثم اعلم ان قوله وھذا إشارۃ إلی قوله وصحح المصنف کونە الخ قوله: (والرضا بالضرر لا یتفاوت الخ) آقول: فیه بحث قولہ: 
(إذ الناس یعاملون العبد حین علمھم بسکوت المولی الخ) أقول: لھما أن یقولا ذلك لحماقة المعامل حیث اغترا بمجرد السکوت ولم 
یسال من المولیء ولذلك نظائر قوله: (ولیس للمولی فیه ضرر متحقق؛ لأن الدین قد یلحق وقد لا یلحقہ) اقول: إِذا کان لحوق الدین 


شرح فتج القدیر/ج۹/م۱۹ 


کے کتاب المأذون 


ماذوناً ابد حتی یحجر عليه؛ لأن الإسقاطات لا تتوقتء ثم الإذن کما یثبت بالصریح یثبت بالدلالة کما إذا رأی 
عبدہ یبیع ویشتري فسکت یصیر مأذوناً عندنا خلافا لزفر والشافعيی رحمھما اللہ ۔ ولا فرق بین أن یبیع عیناً مملوكاً أو 


التصریح بە من المصنف؛: وأنھما ھما الغالب وقوعاً في باب التجارۃء فعلی مقتضی ذلك البناء إذا لم یکن للعبد 
الماذون في أول تصرفه مال یبیعہ یتعین لە الشراء ثمة. وقال بعض الفضلاء في حاشیته علی قول صاحب العنایة: 
لأن أول تصرف یباشرہ العبد المأذون الشراء بل أوّل تصرف یباشرہ مؤاجرة نفسه. والجواب أنه عند الخصم فإن 
مؤاجرة نفسه غیر جائزۃ عندہ في أحد علی ما سیجيء۔ اھ. أقول: في کل من إیرادہ وجوابہ سقامة. أما في الأول 
فلانه قال: بل أول تصرف یباشرہ مؤاجرۃ نفسه بطریق الجزمء وکان الظاھر أن یقول: بل یجوز أن یکون أوّل 
تصرف یباشرہ مؤاجرۃ نفسە علی أن قوله مؤاجرۃ نفسه خطا علی ما ذکر في الأساس والمغرب؛ وکان للصواب أن 
بقول بدل ذلك إیجار نفسه کما قلت فیما مر. وأما فی الٹانی فلأنا بصدد إثبات ما قلنا إِن العبد المأذون لە یتصرف 
بعد الإذن لنفسه بأعلیتە لا بصدد الجواب عما قاله الخصمء بل لم یقع للتصریح من المصنف ھا ھنا ہما قاله الخصم 
أصلاً فکیف یصح أن تحمل المقدمة المذکورۃ علی مذھب الخصم في أحد قوليه دون مذھبناء علی أنھا لو حملت 
علی مذھب الخصم لم نسلم أیضاً لجواز أن یکون أول تصرف یباشرہ أخذ المضاربة کما ذکرنا من قبل؛ والخصم 
لا ینکر جواز ذلك فلم یفد الحمل علی مذھبهء فالذي یمکن في الجواب ما قدمنا لا غیر قوله: (ولھذا لا یقبل 
التأقیت) قال صاحب العنایة: وصحح المصنف کونە إسقاطاً عندنا بقوله ولهذا لا یقبل التاقیت. ثم قال: فإن قیل: 
قولهە: فك الحجر وإسقاط الحق مذکور فی حیز التعریف فکیف جاز الاستدلال عليه؟ فالجواب من وجھین : 
أحدھما أنە لیس باستدلالء وإنما هو تصحیح النقل بما یدل علی أنه عندنا معرّف بذلك کما أشرنا إليه. والثاني أن 
حکمہ الشرعي ہو تعریفه فکان الاستدلال عليه من حیث کونە حکماً لا من حیث کونه تعریفاً اھ کلامه. أقول: في 
کل من وجھي الجواب نظر. أما في الأول فلان تصحیح النقل بما یدل علی أنه عندنا معرف بذلك عین الاستدلال؛ 
فإِن ما یدل علی ذلك هو الدلیلء وتصحیح النقل بە هو الاستدلال؛ فما معنی قوله: إنە لیس باستدلال. وأما في 
الثاني فلان کون حکمە الشرعي هو تعریفه مما لا یکاد یصح؛ لأان حکم الشيء ما هو خارج عنە مباین لە وإن کان 
أثراً مترتباً عليهء وتعریف الشيء ما ہو محمول عليه بالمواطأۃ متحد بە في الذات فأنی یکون أحدھما هو الآخر 
وقد مر مثل ذلك من قبل۔ والحق فی الجواب أن یقال: لیس الاستدلال المذکور علی نفس التعریف حتی یرد أن 
التعریف لا یقبل الاستدلال عليه لأنه تصوّرء والتصوّر لا یکتسب من التصدیق بل علی الحکم الضمني؛ کأن یقال: 
ہذا التعرف صحیح؛ ومذا التعریف مطابق لأصولنا أو نحو ذلك. ولا یخفی أن تلك الأحکام تصدیقات تقبل 
الاستدلال علیھا قطعاًء ونظیر ہذا ما حققوا في قنه من أن المنع والنقض والمعارضة في التعریف إنما تتوجه إلی 
الأاحکام الضمنیة لا إلی نفس التعریفاتء تدبر ترشد قولە: (ولا فرق بین أن یبیع عیناً مملوکاً للمولی أو لأجنبي 


بإیجاب الثمن فیھاء حتی لو امتنع عن الأداء حال الطلب حبس وذمتہ خالص حقه لا محالة؛ ولھذا لو أقز علی نفسه 
بالقصاص صح؛ وإن کذبە المولی فکان الشراء حقاً له وھذا المعنیٰ یقتي نفاذ تصرفاته قبل الإذن أیضاء لکن شرطنا إذن 
المولی دفعاً للضرر عنه بغیر رضاہء والرضا بالضرر لا یتفاوت بین نوع ونوعء فالتقیید بالتوقیت غیر مفید فلا یعتبر. فإن قیل: 
العبد المأذون عدیم الأھلیة بحکم التصرف وھو الملك فینبغي أن لا یکون أھلا لنفس التصرف؛ لان التصرفات الشرعیة إنما 
تراد لحکمھا وھو لیس بأھل لذلك. أحیب بأن حکم التصرف ملك الید والرقیق أصل في ذلك؛ وقد قررنا تمام ذلك فيی 
التقریر. فإن قیل: لو کان الإذن فك الحجر والعبد یتصرف بأھلیته لما کان للمولی ولایة الحجر بعدہ لأنه أسقط حقه والساقط 


غیر متحقق کان الضرر في حق الناس أیضاً متوھماً فکیف یسقط بە الحق الثابت للمولی علی العبدء لا بد من التأمل قوله: (وقیل فيه 
نظر؛ لأنہ لا کلام في أن نکاح الرقیق الخ) اقول: وعندي أن النظر غیر واردہ لأن کون السکوت إِذناً کان لاجل دفع الضررہ فحیث لا 


کتاب المأذون ۲۹۱ 


لأجنبي بإذنه أو بغیر إذنه بیعاً صحیحاً أو فاسداء لأن کل من رآہ یظنه مأذوناً له فیھا فیعاقدہ فیتضرر بە لو لم یکن 
مأذوناً لە؛ ولو لم یکن المولی راضیاً به لمنعه دفعاً للضرر عنھم. قال: (وإذا أذن المولی لعبدہ في التجارة إذناً عاماً 
جاز تصرفه في سائر التجارات) ومعنی هذہ المسألة أن یقول لە أُذنت لك في التجارۃ ولا یقیدہ. ووجھه أن التجارةۃ 
اسم عام یتناول الجنس فیبیع ویشتري ما بدا لە من أنواع الأعیان لأنه أصل التجارۃ (ولو باع أو اشتری بالغبن الیسیر 
فھو جائز) لتعذر الاحتراز عنه (وکذا بالفاحش عند أبي حنیفة رحمه اللہ خلافاً لھما) ھما یقولان إن البیع بالفاحش 


بإذنه آو بغیر إذنه صحیحاً أو فاسداً) قال الإمام الزیلعي في التبیین بعد أن قال مثل ھذا: ھکذا ذکر صاحب الھدایة 
وغیرہ. وذکر قاضیخان في فتاواہ: إذا رأی عبدہ یبیع عیناً: من أعیان المالك فسکت لم یکن إِذنا وکان المرتھن إذا 
رأی الراھن یبیع الرھن فسکت لا یبطل الرھن اھ. أقول: کأنە فھم المخالفة بین ما ذکرہ صاحب الھدایة وغیرہ وہین 
ما ذکرہ قاضیخان في فتاواہء ولیس الأمر کما فھمە؛ إذ الظاھر أُن:مراد الإمام قاضیخان أن سکوت المالك فیما إذا 
رأی عبدہ یبیع عیناً من أعیان ماله لا یصیر إذناً فيی حق ذلك التصرف الذي صادفه السکوت لا في حق سائر 
التصرفات ذلك العبد في باب التجارۃ مطلقاء ویرشد إليه قوله : وکذا المرتھن إذا رأی الراھن یبیع الرھن فسکت لا 
یبطل الرمن؛ فإن المراد ھناك عدم صحة التصرف الذي صادفه السکوت بلا ریب؛ ولا دلالة فيی کلام صاحب 
الھدایة وغیرہ علی کون السکوت إذنا في حق التصرف الذي صادفه السکوت فیما إذا باع عین مملوکا للمولی بغیر 
رضاہء بل خلافہ مصرح بە في اکٹر الشروح وعامة المعتبرات . قال في البدائع : وأما الإذن بطریق الدلالة فنحو أن 
یری عبدہ یبیع ویشتري فلا ینھاہ فیصیر مأذوناً في التجارۃ عندنا إلا في البیع الذي صادفه السکوت . وأما في الشراء 
فیصیر مأذوناء وعند زفر والشافعي رحمھما اللہ لا یصیر مأذوناً اھ. وقال في المحیط البرھاني : قال محمد رحمہ اللہ 
في الأاصل: : إذا نظر الرجل إلی عبدہ وھو یببع ویشتري ولم ین عن ذلك یصیر العبد ماأذوناً في التجارۃ عند علمائنا 
الثلائةق وإذا رأی عبدہ یبیع عیناً من أعیان ماله فسکت یصیر مأذوناً في التجارۃء ولکن لا یجوز بیع مال المولی۔ 
قال محمد رحمه الله : وھذا بمنزلة ما لو رأی المولی عبدہ المسلم یشتری شیئاً بالخمر والخنزیر فسکت یصیر العبد 
مأذوناً في التجارۃ وإن کان لا یجوز ھذا الشراء کذا ھا ھنا اھ. فکیف یجوز حمل کلام قاضیخان في فتاواء علی 
خلاف ما نص عليه محمد رحمہ اللہ في الأصل بقولە: وإذا رأی عبداً یبیٍع عیناً من أعیان ماله فسکت یصیر مأذوناً 
في التجارۃء فالوجه أن یحمل علی مضمون قولەه: ولکن لا یجوز بیعه مال المولی کما بیناہ قولە: (لأن کل من رآہ 
یظنه ماذونا لە فیھا فیعاقدہ فیتضزر بە لو لم یکن مأذوناً لە؛ ولو لم یکن المولی راضیاً بە لمنعه دفعاً للضرر عنھم) 
قال صاحب العنایة في تفصیل ھذا التعلیل: وقلنا: جعل سکوتہ حجة لہ موضع بیانء إذ الناس یعاملون العبد حین 
علمھم بسکوت المولی ومعاملتھم قد تفضي إلی لحوق دیون عليهء وإذا لم یکن مأذوناً تتاخر المطالبة إلی ما بعد 
العتقء وقد یعتق وقد لا یعتق وفي ذلك إضرار بالمسلمین بإتواء حقھم ولا إضرار في الإسلامء ولیس للمولی فیه 
ضرر متحقق لآن الدین قد پلحقه وقد لا یلنحق فکان موضع بیان أنە راض بە أولإً الکو فی وضع الحاجة 
إلی البیان اھ. 


لا یعود, وی نی سس سی حوجہ وہ سم ہو ارس اہ و ےھ 
کما یلبت صریحاً بثبت یثبت دلالةء کما إذا رأی عبدہ یبیع) من ماله شیتاً (ویشتري فسکت یصیر مأذوناً عندنا خلافاً لزفر والشانعي 
1ر مر ای اتد جات الف وک ولدعری تی ار قالا: السکوت محتمل للرضا وفرط الغیظ وقلة الالتفات 
إلی تصرفه لعلمه بکونە محجوراًء والمحتمل لا یکون حجة. وقلنا: جعل سکوتہ حجة لأنه موضع بیانء إذ الناس یعاملون 
العبد حین علمھم بسکوت المولی؛ ومعاملتھم قد تفضي إلی لحوق دیون عليهء وإذا لم یکن مأذوناً تتآخر المطالبة إلی ما بعد 
العتق وقد یعتق وقد لا یعتق وفي ذلك إضرار بالمسلمین بإتواء حقھم ولا إضرار في الإسلامء ولیس للمولی فيه ضرر متحقق 


۲۲ کتاب الماأذون 


منه بمنزلة التبرٌعء حتی اعتبر من المریض من ثلث مال فلا ینتظمه الإذن کالھبة. ولە أنه تجارۃ والعبد متصرف بأھلیة 
نفسه فصار کالحرٌّ وعلی ھذا الخلاف الصبئ المأذون (ولو حابی في مرض موته یعتبر من جمیع مالە إذا لم یکن عليه دین 
وإن کان فمن جمیع ما بقي) لأن الاقتصار في الحرّ علی الثلث لحق الورثة ولا وارث للعبدء وإن کان الدین محیطاً بما في 
یدہ یقال للمشتري أَدَ جمیع المحاباۃ وإلا فاردد البیع کما في الحز (وله أن یوکل بالبیع والشراء) لأنه قد لا یتفرغ بنفسه. 
قال: (ویرھن ویرتھن) لأنھما من توابع التجارۃ فإِنە إیفاء واستیفاء (ویملك أن یتقبل الأرض ویستاجر الأجراء والبیوت) لأن 
اسیو وت سس سو شی ہا وی وو روس یشتري طعاماً فیزرعہ في أرضہ) لأنه یقصد بە 
الربح قال عليه الصلاۃ والسلام الزارع یتاجر ربہ؛”'' (ولە أن یشارك شرکة عنان ویدفع المال مضاربة ویأاخذھا) لأنه من عادة 
التجار (ولە أن یؤاجر نفسه عندنا) خلافاً للشافعي وھو یقول: لا یملك العقد علی نفسه فکذا علی منافعھا لأنھا تابعة لھا ۔ 


واعترض بعض الفضلاء من جانب الخصم علی قوله: والناس یعاملون العبد حین علمھم بسکوت المولی حیث قال 
لھما أن یقولا ذلك لحماقة المعامل حیث اغترٌ بمجرد السکوت ولم یسأل من المولی ولذلك نظائر اھ. أقول: لیس 
ھذا بوارد. لآن المعامل لا یغتز بمجرد السکوت بل یعتمد علی ما جری عليه العرف من أن لا یرضی بتصرف عبدہ 
یٹھاہ عنه ویؤدبه عليهء وقد صرح بە في الکافي وغیرہ حیث قالوا: ولنا أن العادۃ جرت بأن من لا یرضی بتصرف 
عبدہ یٹھاہ عنە ویؤدبه عليه؛ فإذا لم یه علم أنه راض فجعل سکوتہ إذناً دلالة دفعاً للغرور عن الناس؛ فإِنھم 
یعتقدون ذلك إطلاقاً منە فیبایعونه حملاً لفعله علی ما یقتضيه الشرع والعرف؛ کما في سکوت النبيْ عليه الصلاۃ 
والسلام عند أمر یعاینه عن التغییر؛ وسکوت البکر وسکوت الشفیع اھ. فبعد ذلك کیف یحتاج المعامل إلی السؤال 
من المولی؛ وکیف یحمل العاقل عدم سؤاله علی حماقتهء هلا تکون النظائر لما عامله دون خلافه؟ ثم أقول: بقيی 
شيء في تقریر صاحب العنایةء وھو أأنه جعل ضرر المولی غیر معتبر لکونە غیر متحقق بناء علی أن الدین قد یلحقه 
وقد لا یلحقه وجعل ضرر المسلمین معتبراً مع أنە أ٘یضاً غیر متحقق بناء علی أن الدیون قد تلحقه وقد لا تلحقه 
فما الفرق والرجحان لا بد من البیان. ثم قال في العنایة: فإن قیل: عین ذلك التصرف الذي رآہ من البیع غیر 
صحیح فکیف یصح غیرہ؛ وکذا إذا رأی أجنبیاً یبیع من ماله وسکت لم یکن إِذناء والمرتھن إذا رأی الراھن یبیع 
ہب سرت یو سی مو رت سر سارو کے ساس او کہ می 
التصرف الذي رآہ متحقق بإزالة ملکه عما یبیعه في الحال فلا یٹ یثبت بالسکوتء ولیس في ثبوت الإذن في غیرہ ذلك 
لما قلنا: إن الدین قد یلحقه وقد لا یلحقه ولا یلزم من کون السکوت اذ انظر لی ضرر متوھم کونہ ِا بلنظر 
إلی متحقق؛ وھو الجواب عن بیع الأجنبي مالهء وفي الرھن لم یصر سکوتہ إذناً لأن جعلە إذناً یبطل ملك المرتھن 


لأن الدین قد یلحقه وقد لا یلحقهء فکان موضع بیان أنه راض بە أو لاء والسکوت في موضع الحاجة إلی البیان بیان. فإن 
قیل : عین ذلك التصرف الذي رآہ من البیع غیر صحیح فکیف یصح غیرہ وکذا إذا رأی أجنبباً یییع من ماله وسکت لم یکن 
إذناء والمرتھن إٰذا رأی الراهن یہ یبیع الرھن وسکت لم یکن إذنأ وإذا رأی رقیقه یزوج نفسهہ وسکت لا یکون إذناً فما الفرق؟ 
جیب بأن الضرر في التصرف ال رآہ متحقق بإزالة ملکه عما یبیعه في الحال فلا یثبت بسکوتھء ولیس في ثبوت الإذن في 
غیرہ ذلك لما قلنا إن الدین قد یلحقه وفقد لا یلحقه ولا یلزم من کون السکوت إذناً بالنظر إلی ضرر متوھم کونە إذناً بالنظر 
إلی متحققء وھو الجواب عن بیع الأجنبي مالەء وفي الرھن لم یصر سکوته إذنا لأن جعلە إذناً یطل ملك المرتھن عن الید 
وقد لا یصل إلی یدہ من محل آخر فکان في ذلك ضرر متحقق. لا یقال: الراھن أیضاً یتضرر ببطلان ملکە عن الٹمن فترجح 
ضرر المرتھن تحکم؛ لن بطلان ملکە عن الثمن موقوف: لن بیع المرھون موقوف علی ظاھر الروایةء وبطلان ملك 


)١(‏ غریب جداً. کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ٦٦٦,١‏ وقال ابن حجر في الدرایة :٤٢٢٢‏ لم أجدہ. 


کتاب المأذون ۳۴ 


ولنا أن نفسه رأس ماله فیملك التصرف فيهء إلا إذا کان یتضمن إبطال الإذن کالبیع لأنه ینحجر به والرھن لأنه 
یحبس بە فلا یحصل مقصود المولی۔ آما الإاجارۃ فلا ینحجر بە ویحصل بە المقصود وھو کے فیملکه . قال: (فإان 


عن الید وقد لا یصل إلی یدہ من محل آخر فکان في ذلك ضرر متحقق. لا یقال: الرامن أیضاً یتضرر ببطلان 
ملکه عن الثمن فترجیح ضرر المرتھن تحکم لأن بطلان ملکه عن الٹمن موقوف؛ لن بیع المرھون موقوف علی 
ظاھر الروایةء وبطلان ملك المرتھن عن الید بات فکان أقوی . وأما الرقیق عبداً کان أو أمة إذا زوّج نفسه فإنما لم 
یصر السکوت فيه إِذنا. قال بعض الشارحین: ناقلاً عن مبسوط شیخ الإسلامء لأن السکوت إنما یصیر إذناً وإجازۃ 
دفعاً للضرر ولا ضرر علی أحد في نکاح العبد والمة لان النکاح یکون موقوفاء لأن نکاح المملوك مملوك المولی 
لما فیه من إصلاح ملک ومنافع بضع المملوکة کذلك؛ ولیس لأحد إبطال ملک بغیر رضاہ فکان موقوفاًء وأمکن 
فسخه فلا یتضرر بە أحد. وقیل: فیه نظرہ لأنە لا کلام في أن نکاح الرقیق موقوف علی إذن المولی وإجازتہء وإنما 
هو في أن سکوتە إجازۃ أو لاء ولعل الصواب أن یقال: إن فی ذلك ضرراً محققاً للمولی فلا یکون السکوت إِذنا 
إلی ھنا لفظ العنایة. وقال بعض الفضلاء: وعندي أن النظر غیر واردہ لأن کون السکوت إِفناً کان لأجل دفع الضرر 
فحیث لا ضرر یبقی علی القیاس ولا یجعل إِذناً اھ. آقول: کأنە لم یفھم مراد من أورد النظرہ إذ لا کلام في أن 
کون السکوت |ذناً کان لاجل دفع الضرر؛ وإنما هو في أُن نکاح الرقیق ھل فیه ضرر أم لاء إذ لا شك أنە موقوف 
علی إذن المولی؛ فإن کان سکوتہ إذناً تحقق الضرر فیه وإلا فلا فحیث احتمل أن یکون سکوتہ إِذناً فی صورةۃ 
تزویج الرقیق نفسه لم یفد کون نکاحه موقوفاً علی إذنه عدم ثبوت الضرر فیھا وإن بنی عدم ثبوت الضرر فیھا علی 
عدم کون سکوته فیھا إذناً لزم المصادرة إذ هو أوّل الکلام الذي طولب الفرق بینە وبین ما نحن فیه في أصل 
السؤال؛ وھذا هو المراد بقوله: في النظر وإنما هو في أن سکوته إجازة أو لاء تأمل تقف قولە: (وعلی ھذا 
الخلاف إذا نھاہ عن التصرف في نوع آخر) یعني إذا نھاء عن التصرف في نوع آخر من التجارۃ بعد أن أُذن لە في نوع 
مخصوص منھا فالخلاف فیه کالخلاف فیما إذا سکت عن النھي عن التصرف في نوع آخر منھا بعد أن أذن لە في نوع 
مخصوص منھا. والحاصل أنه سواء نھی عن غیر ذلك النوع و سکت عنه یکون مأذوناً في جمیع التجارات خلافاً 
لزفر والشافعي کما ذکر في الإیضاح ونقل عنہ في النھایة ومعراج الدرایة. قال صاحب العنایة في هذا المقام: وکذا 
لو کان آذن لە إذناً عاماً ٹم نھاء عن نوع اھ. أقول: هذا الشرح لا یطابق المشروحء إذ المراد بە ما قررناہ آنفاً یدل 
عليه لفظ آخر في قول المصنف إِذا نھاہ عن التصرف في نوع آخرہ ویأبی ذلك ما قالہ صاحب العنایة قطعاء کیف 
ومسألة الإذن العام قد مرت مع متفرعاتھا في الصحیفة الأولی؛ ونحن الآن بصدد بیان مسألة الإذن في نوع خاص 


المرتھن عن الید باتٌ فکان أقوی. واما الرقیق عبداً کان آو أمة إذا زِوّج نفسه فإنما لم یصر السکوت فیيه إِذناً. قال بعض 
الشارحین ناقلاً عن مبسوط شیخ الإسلام رحمه الله : لن السکون إنما یصیٔر إذناً وإجازۃ دفعاً للضررء ولا ضرر علی أحد في 
نکاح العبد والأمةء لأن النکاح یکون موقوفا لأن نکاح المملوك مملوك المولی لما فيه من إصلاح ملکە؛ ومنافع بضع 
المملوکة کذلك؛ ولیس لاحد إبطال ملکه بغیر رضاہ فکان موقوفاً وأمکن فسخه فلا یتضرر بە أحد. وقیل: فيه نظرہ لأنہ لا 
کلام في آن نکاح الرقیق موقوف علی إذن المولی وإجازتہ: وإنما هو في أن سکوته إجازۃ أو لاء ولعل الصواب أن یقال: إن 
في ذلك ضرراً محققاً للمولی فلا یکون السکوت إٍذناً (ثم لا فرق بین أن یبیع عیناً مملوکاً للمولی أو لأجنب بإذنہ أو بغیر إذنه 
بیعاً صحیحاً أو فاسدا لأن کل من رآہ یظنہ مأذوناً له فیھا فیعاقدہ فیتضرر بە لو لم یکن مأذوناً لە؛ ولو لم یکن المولی راضیاً 
پہ لمنعه للضرر عنھم) وهذا الدلیل کما تری لا یفرق ہین شيء وشيء من الوجوہ المذکورۃ: أعني أن یبیع عیناً مملوكاً للمولی 
الخ. قال: (وإذا أفن المولی لعبدہ في التجارۃ) إذا قال المولی لعبدہ أذنت لك في التجارة ولم یقید بشيء کان إِذناً عاماً 
بالتصرف في جنس التجارۃ بلا خلاف؛ فیبیع ویشتري ما بدا لە من أنواع الأعیانء لان التجارۃ اسم جنس محلی بانلام فکان 


۲۹۶ کتاب المأذون 


وعلی ھذا الخلاف إذا نھاہ عن التصرف في نوع آخر۔ لھما أن الإذن توکیل وإنابة من المولی لأنه یستفید الولایة من 
جھته ویثبت الحکم وھو الملك لە دون العبد ولھذا یملك حجرہ فیتخصص بما خصه بە کالمضارب . ولنا أنه 


فلا معنی لخلطه حدیث الإذن العام ھا هنا کما لا یخفی قوله: (ولنا أنه إسقاط الحق وفك الحجر علی ما بیناہ؛ 
وعند ذلك تظھر مالکیة العبد فلا یتخصص بنوع دون نوع) أقول: لقائل أن یقول إن أرید أنه إسقاط الحق بجملتە 
وفك الحجر بذمته فھو ممنوع؛ کیف ولو کان کذلك لصح ھبته وإقراضه ونحوھما من التبرعات وو 
کما سیأتي في الکتاب؛ وإن آرید أنه إسقاط الحق وفك الحجر في بعض التصرفات فھو مسلم؛ لکن لا یثبت 

و ا ا ا کا ڑا 
فإن قلت: المراد أنه إسقاط الحق وفك الحجر في بعض معین من التصرفات وھو جنس التجارة والمدعي کونه 
مأذوناً لە في جمیع أنواع ھذا الجنس لا في جمیع أنواع أجناس التصرفات فلا یرد النقض بالتبرعات ولا عدم ثبوت 
المدعي . قلت: تہ 73730-707] فلا یتخصص بنوع دون نوع أنە لا یتخصص بذلك إذا أطلقه ولم 
یقیدہ بنوع فھو مسلمء لکن لا یجدي طائلاً لأن ما نحن فیه صورة التقییدء وإن آرید بذلك أنه لا یتخصص بنوع 
دون نوع وإن قیدہ بذلك فھو ممنوع؛ کیف وھلا یتوقف تمامه علی أول المسألة وو أن یکون الإذن في نوع من 
التجارة إذناً فی جمیعھا فیؤدي إلی المصادرة علی المطلوب . فإن قلت: علل صاحب العنایة قول المصنف فلا 
یتخصص بنوع دون بقوله: الکون التخصیص إذ ذاك تصرفاً في ملك الغیر وھو لا یجوز اھ مصادرۃ علی المطلوب . 


عاماً یتناول جمیع أنواع اع الأعیان: لأنه أي بیع الأعیان أصل التجارة والمنافع لکونھا قائمة بالأاعیان ألحقت بھا (ولو باع بغبن 
یسیر جاز) بالاتفاق (لتعذر الاحتراز عنه: وکذا بالفاحش عند أبي حنیفة رحمه الله خلافاً لھما) قالا: البیع بالغبن الفاحش 
خلاف المقصود؛ إذ المقصود بالبیع الاسترباح دون الإتلاف فکان بمنزلة التبرع؛ ولھذا اعتبر من المریض من الثلث؛ وما هو 
خلاف المقصود لا ینتظمه الإذن بالمقصود. ولأبي حنیفة رحمه اللہ أن البیع بالغبن الفاحش تجارۃ یملکە الحز فیملکه العبد 
الماذون لأنه بعد الإذن کالحر یتصرف بأھلیة نفسه کما تقدمء واعتبارہ من الثلث من المریض لحق الغرماء والورثة. وذلك لا 
یدل علی أنە لا ینفذ من المأذون کالغبن الیسیر فإنه یصح من المأذون بالاتفاقء وفي حق المریض یعتبر من الثلث؛ فابو حنیفة 
رحمه اللہ سوّی ھا هنا بین البیع والشراء فيی الغبن الفاحش؛ وفرق بینھما فيی تصرف الوکیل لأن الوکیل یرجع علی الاَمر بما 

یلحقه من العھدة ة فکان الوکیل في الشراء متھماً في أنە اشتراہ لنفسہ فلما ظھر لە العیب آراد أن یلزم الآمرء وھذا لا بوجد 
في تصرف المأذون لما مر أنە لا یرجع بما یلحقه من العھدۃ علی أحد فکان البیع والشراء في حقه سواء (وعلی ھذا الخلاف 
الصین) إذا أذن لە آبوہ في التجارۃ یجوز أن یبیٍع ویشتري بالغبن الیسیر بالاتفاق وبالفاحش عند أبي حنیفة (ولو حابی العبد 
المآذون في مرض موتہ اعتبر محاباته من جمیع المال إذا لم یکن عليه دین) فینفذ وإِن زادت علی الثلث (وإن کان) عليه دین 
(ئمن جمیع ما بقي) یعني یؤدي دینە أولاً فما بقي بعد قضاء الدین یکون کله محاباۃ (لأن الاقتصار ذ في الحر علی الثلٹ لحق 
الورثة ولا وارث للعبد). لا یقال: المولی وارث لان رضي بالإذن بسقوط حقه کنا اھ کس میں لف 
تصرف المریض في الکل (وإن کان الدین محیطاً بماله) تبطل المحاباۃ ف(یقال للمشتري: أٌد جمیع المحاباة وإلا فاردد البیع 
کما في الحز) یعني إذا حابی في مر موته (والمأفون أن یجعل نفسه رب السلم والمسلم إليه ویوکل بالبیع والشراء؛ لان 
کل ذلك من صنیع التجار وھو لا یتفرع بنفسه) فجاز الاستعانة بغیرہ (ویجوز لە أن یرھن ویرتھن لأنھما إیفاء واستیفاء وھما 
من تواہع التجارة ویملك أن یتقبل الأرض) أي یستاجرما (ویستاجر الأجراء والبیوت لأن کل ذلك من صنیع التجارء ویأخذ 


قوله : (إذ ذاك تصرفاً في ملك الغیر وھو لا یجوز) أقول: لا یقال: فینبغي أن لا یجوز الحجر بعد الإذن لان التعصرف في ملك 
الغیر إنما یکون إذا کان للغیر ملك؛ ونيی الحجر بعد الإذن لیس کذلك تأمل قوله: (واجیب بان الإذن فیه تصرف الخ) أقول: یعني لا 
نسلم أنە فك الحجر وإسقاط الإذنء بل هو توکیل وإِنابة قوله: (فلیس السؤال وارداً) أقول: السؤال معارضةء فما لم تظھر قوۃ هذا 
الدلیل لا یندفع السؤال قوله: : (لعدم ولایته عليہ) أنول: فلا یمکن حمله علی الاستخدام إذ لا ملك لە فيە . 


, کتاب المأذون ٢‏ 


إسقاط الحق وفك الحجر علی ما بیناہء وعند ذلك تظھر مالکیة العبد فلا یتخصص بنوع دون نوع بخلاف الوکیل 
لأنە یتصرف في مال غیرہ فیثبت لہ الولایة من جھتہ؛ وحکم التصرف وهو الملك واقع للعبد حتی کان لە أنْ یصرفه 
إلی قضاء الدین والنفقةء وما استغنی عنه یخلفه المالك فيه. قال: (وإن أذن لە في شيء بعپنه فلیس بمأذون) لأنہ 
استخدامء ومعناہ أن یأمرہ بشراء ثوب معین للکسوۃ أو طعام رزقاً لأھله وھذا لأنه لو صار مأذوناً ینس عليه باب 
الاستخدامء بخلاف ما إذا قال: أَد إليٍ الغلة کل شھر کذاء أو قال أذ إليْ ألفاً وأنت حز لأنه طلب مَنه المال ولا 


یحصل إلا بالکسب؛ أو قال لە اقعد صباغاً أو قصاراً لأنه أذن بشراء ما لا بد لە منه وھو نوع فیصیر مأذوناً في 
الأنواع. قال: (واإقرار المأنون بالدیون والغخصوبِ جائز وکذا بالودائع) لأن الإقرار من توابع التجارۃ؛ إذ لو لم یصح 


قلت: ذاك التعلیل لیس بتامء إذ لقائل أیضاً أن یقول: إنما یٔکون التخصبص تصرفاً في ملك الغیر أن لو ا٘طلق الإذن 
أولاً فیتحقق إسقاط الحق وفك الحجر علی الإطلاق وظھر مالکیة العبد في التجارات مطلقاً ثم خصصۂہ بنوع منھاء 
وما نحن فيه لیس کذلك. إذ الکلام فیما إذا قیدہ أولاً فقال: أآذنت لك في ھذا النوع فقطء ولا شك أن مثل ھذا 
الکلام کلام واحد لیس لأوله حکمم مستقل ولآخرہ الذي هو قیدہ حکم آخر؛ بل للعمجموع حکم واحد یتم أولە 
بآخرہء فمن أین یلزم التصرف في ملك الغیر؟ تأمل جدأً. ثم قال صاحب العنایة: ونوقض بالإذن في النکاحء فإنه 
فك الحجر وإسقاط الحق؛ وإذا أذن للعبد أن یتزوّج فلانة لیس لە أن یتزوّج غیرھا. وأجیب بأن الإذن فیه تصرف 
في ملك نفسه لا في ملك الغیرء لآن النکاح تصرف مملوك للمولی لأئە لا یجوز إلا بوليء والرق أخرج العبد من 
أھلیة الولایة علی نفسهە فکانت الولایة للمولی ولھذا جاز أن یجبرہ عليه فکان العبد کالوکیل والنائب عن مولاہ 
فیتخصص ہما خصەه بە من التصرف. فإن قیل: قد تقدم أن الضرر اللاحق بالمولی یمنع الإذن وقد یتضرّر المولی 
بغیر ما خصہ بە من التصرف لجواز أن یکون العبد عالماً بالتجارۃ في البرٌ دون الخز . أجیب بأنه ضرر غیر متحقق 
ولئن کان فله مدفع وھو التوکیل بە علی ان جواز التصرف بالغبن الفاحش عند أبي حنیفة یدفع ذلك. وبالجملة إذا 
ثبت بالدلیل أنهە یتصرف بأھلیتہ ومالکیته فلیس السؤال وارداء إلی هنا کلام . أقول: إن قوله: وبالجملة الخ لیس 
بشيء. أما أوْلاً فلأن حاصل السؤال أنه قد یلحق الضرر بالمولی عند تصرف العبد بغیر ما خصه بە فینبغي أن لا 
ےک سے سد امھ تھا لک ڈوڈکھججوھڑیچڑچھھوڑڑ و ےھووچجوکھواو2چہت یی ژو 
الأرض مزارعة لأن فیە تحصیل الربح) لأنه إِن کان البذر من قبله فھو مستاجر للأرض ببعض الخارج وذلك أنفع من 
الاستئجار بالدراھم: لأنه إذا لم یحصل خارج لا یلزمه شيء بخلاف الاستئجار بالدراھم؛ وإن کان البذر من قبل صاحب 
الأارض فھو آجر نفسه من رب الأرض لعمل الزراعة ببعض الخارج ولو آجر نفبسە بالدراھم جاز کما سیجيء فکذا هذا (وله 
أن بشتري طعاماً فیزرعہ في أرضه لأنه یقصد بە الربح؛ قال قڑ ۃالزارع یتاجر ربە؛ ولو أن یشارك شرکة عنان) ولیس لە ان 
یشارك شرکة مفاوضة لأنھا تنعقد علی الوکالة والکفالة ولا تذخل تحت الإذنء فلو فعل ذلك کانت عناناً لأن في المفاوضة 
عناناً وزیادۃ فصحت بقدر ما یملکە المأذون وھو الوکالة (ویدفع المال مضاربة ویأخذھا لأنه من عادة النجار ولە أن یؤاجر نفسه 
غندنا خلافاً للشافعي رحمہ الل) في أحد قولیہ: (لأنہ لا یملك العقد علی نفسہ) لکونہ نائباعن مولاہ في التصرف فی کسبہ؛ 
لا تری أنە لا یملك بیع نفسه ولا رهنھا بدین عليه (فکذا علی منافعھا لھا تابعة لھا. ولنا أن نفسه رأس ماله) لأن المولی 
أذن لە بالاکتساب ولم یدفع إليه مالاً (و) ما هو رأس المال المأذون لە بالاکتساب (یملك التصرف فیه) ضرورة؛ والمأذون 
یملك التصرف في نفسه؛ والتصرف فبیھا إما أن یکون من حیث ذاتھا بالبیع والھبة والرھن أو من حیث منافعھاء لا جائز أن 
یکون من حیث ذاتھا لثلا یعود علی موضوعہ بالنقض فإنه ما أُذن لە إلا للربح فلو جوّزنا التصرف من حیث الذات أفضی 
إلي عدم الربح؛ فما فرضناہ للربح لم یکن للربح هذا خلف باطلء فتعین أن یکون من حیث المنافع وھو المقصود. قال: 
(فان آذن لە في نوع منھا دون غیرہ) قد تقدم أن الإذن عندنا فك الحجر وإسقاط الحق؛ وعند زفر والشافعي رحمھما اللہ أنە 
توکیل وإنابةء وعلی ذلك تنبني عذہ المسألةء وھي أنە إذا أذن لە فيی نوع من التجارة کالبز مثلاً دون غیرہ (کان ماذوناً لە في 
جمیع أنواعھا عندنا وعندھما في ذلك النوع خاصة؛ وکذا لو کان أذن لە إذاً عاماً ٹم نھاہ عن نوع قالا: الإذن توکیل وإنابة من 


٢‏ کتاب المأذون 


لاجتنب الناس مبایعته ومعاملتهء ولا فرق بین ما إذا کان عليه دین أو لم یکن إذا کان الإقرار فی صحتہهہ فإن کان 
في مرضه یقدم دین الصحة کما في الحرّ بخلاف الإقرار بما یجب من المال بسبب التجارۃ لأئه کالمحجور في 
حقه. قال: (ولیس لە أن یتزوج) لأنه لیس بتجارۃ. قال: (ولا یزوج ممالیکه) وقال أبو یوسف : یزوّج الأمة لأنہ 
تحصیل المال بمنافعھا فأشبه إجارتھا. ولھما أن الإذن یتضمن التجارۃ وھذا لیس بتجارةء ولھذا لا یملك تزویج 
العبدء وعلی ھذا الخلاف الصبیْ المأذون والمضارب والشريك شرکة عنان والاب والوصي. قال: (ولا یکاتب) 
لأنه لیس بتجارةء إذ هي مبادلة المال بالمال: والبدل فيه مقابل بفك الحجر فلم یکن تجارة (إلا ان یچجیزہ المولی 
ولا دین عليه) لان المولی قد ملکه ویصیر العبد ناثباً عنه وترجع الحقوق إلی المولی لان الوکیل في الکتابة سفیر۔ 


یجوز ولا یخفی أن ثبوت کون العبد متصرفاً بأعلیتہ ومالکیته لا یدفع ورود ذلك٠‏ إذ لا شك أن المتصرف بأھلیتہ 
ومالکیته لا یملك الإضرار بالغیر إذ لا إضرار في الإسلام. وأما ثانیاً فلأنه یرد السڑال بطریق المعارضة علی ما 
ثبت بالدلیل لا محالةء وإلا یلزم أن ینسڈ باب المعارضة بالکلیة لأنھا إقامة الدلیل علی خلاف ما أقام عليه الخصم 
الدلیل مع أنھا طریق مقبول لم ینکرہ أحدہ ولا شك أن السؤال المزبور معارضة فالوجه في الجواب عنە ما ذکرہ 
في أوائل جوابە دون قوله هہذا قوله: (ودیونە متعلقة برقبته یباع للغرماء) أي یبیعه القاضي لدین الغرماء بغیر رضا 
المولی. فإن قیل: ما وجه البیع علی قول أبي حنیفة وھو لا یری الحجر علی الحر العاقل بسبب الدین وبیع القاضي 
العبد بغیر رضا مولاہ حجر عليه. أجیب بأن ذلك لیس بحجر عليهء لأنه کان قبل ذلك محجوراً عن بیعه؛ إذ لا 
یجوز للمولی بیع العبد المدیون بغیر رضا الغرماء وحجر المخجور غیر متصوّر فکان کالتركة المستغرقة 'بالدین في 
جواز أن یبیعھا القاضي علی الورثة إن امتنعوا عن قضاء الدین فإنه لا یعدٌ حجراً لکونھم محجورین عن بیعھا قبل 


المولی لأنہ یستفید الولایة من جھتە والملك وھو الحکم یڈ یثبت لە) أي للمولی (دون العبد ولھذا یملك حجرہ فیتخصص الإذن 
ہما خصه به کالمضارب) إذا قال لە ربّ المال اعمل مضاربة في الب مثلاً (ولنا أن الإذن بإسقاط الحق وفك الحجر علی ما 
بیناہ) في أول کتاب المأذون (وعند ذلك تظھر مالکیة العبد فلا یتخصص بنوع دون نوع) لکون التخصیص إذ ذاك تصرفاً فيی 
ملك الغیر وھو لا یجوز. ونوقض بالإذن في النکاح فإنه فك الحجر وإسقاط الحق؛ واإذا أذن للعبد أن یتزوّج فلانة لیس لە أن 
یتزوج غیرھا. وأاجیب بأن الإذن فیه تصرف في ملك نفسه لا في ملك الغیرء لأن النکاح تصرف مملوك للمولی لأنه لا یجوز 
إلا بولي؛ والرق أخرج العبد من أھلیة الولایة ,علی نفسه فکانت الولایة للمولی: ولھذا جاز أن یجبرہ عليه فکان العبد کالوکیل 
والنائب عن مولاہ فیتخصص بما خصه به من التصرف. فإن قیل : قد تقدم أن الضرر اللاحق بالمولی یمنع الإذن وقد یتضرر 
المولی بغیر ما خصه بە من التصرف لجواز أن یکون العبد عالماً بالتجارۃ في البژٌ دون الخز. أجیب بأنه ضرر غیر متحقق 
ولئن کان فله مدفع وھو التوکیل بەء علی أن جواز التصرف بالغبن الفاحش عند أبي حنیفة رضي اللہ عنه یدفع ذلكء 
وبالجملة إذا ثبت بالدلیل أنه یتصرف بأھلیته وملکیته فلیس السؤال وارداً قوله : (بخلاف الوکیل) یجوز أُن یکون جواباً عن 
قوله کالمضارب؛ لآن المضارب وکیل والوکیل یستفید الولایة من جھتە لأنه یتصرف في مال غیرہ. وقوله: (وحکم التصرف) 
جواب لقوله ویثبت الحکم للمولی وهو ممانعة بالسند: أي لا نسلم أن حکم التصرف وهو الملك واقع للمولی بل هو واقع 
للعبد حتی کان لە أن یصرفە إلی قضاء الدین والنفقة بغیر إذن المولیء وما استغنی عنه یخلفه المالك فیيەء وموضعه أصول 
الفقه..قال: (وإن أذن في شيء بعینه) إذا آذن المولی في شيء بعینه مثل أن یقول: اشتر ہذہ الثوب بعینه أو ثوباً للکسوۃ آر 
طعاماً رزقا للاھل لم یکن مأذوناء وھذا یفید أن التخصیص قد یکون مفیداً إذا کان المراد بە الاستخدام؛ لآنه لو جعل ذلك 
إذناً لانسد باب الاستخدام لإفضائه إلی أن من أمر عبدہ بشراء بقل بفلسین کان ماذوناً یصح إقرارہ بدیون تستغرق رقبته ویؤاخذ 
بھا في الحالء فلا یستجریء أحد علی استخدام عبدہ فیما اشتدت إلیه حاجته لن غالب استعمال العبد في شراء الأشیاء 
الحقیرۃ فلا بڈ من حد فاصل بین الاستخدام والإذن بالتجارةء وھو أنە إن أُذن بتصرف یتکرر صریحاً مثل أن یقول اشتر لي 
ثوباً وبع آو قال بع ھذا الثوب واشتر بثمنه أو دلالةء کما إذا قال أذ إليٍ الغلة کل شھر آو أذ إلي ألفاً وانت حر فإانه طلب 
منه المال وھو لا یحصل إِلا بالتکسب؛: فھو دلالة التکرار أو قال أقعد صباغاً أو قصاراء لأنه أذن بشراء ما لا بد له منە 


.کتاب المأنون ۲۹۷ 


قال: (ولا یعتق علی مال) لأنه لا یملك الکتابة فالإعتاق أولی (ولا یقرض) لأنه تبرع محض کالھبة (ولا یھب 
بعوض ولا بغیر عوض؛ وکذا لا یتصدق) لآن کل ذلك تبرع بصریعه ابتداء وانتھاء أو ابتداء فلا یدخل تحت الإذن 
بالتجارۃ. قال: (إلا أن بھدي الیسیر من الطعام أو یضیف من یطعمہ) لأئه من ضرورات التجارةۃ استجلاباً لقلویب 
المجاھزین؛ بخلاف المحجور عليه لأنه لا إذن لە أصلا فکیف یثبت ما هو من ضروراته. وعن أبي یوسف أن 
المحجور عليه [إذا أعطاہ المولی قوت یومه فدعا بعض رفقائه علی ذلك الطعام فلا بأس بەء بخلاف ما إذا أعطاء 
قوت شھر لأنھم لو أکلوا قبل الشھر یتضرْر بە المولی. قالوا: ولا بأس للمرأةۃ أن تتصدّق من منزل زوجھا بالشيء 


ذلك بغیر رضا الغرماءء کذا في العنایة وعامة الشروح؛ وعزاہ في النھایة ومعراج الدرایة ]لی الذخیرۃ. أقول: في 
الجواب نظرء لأنه لا یحسم مادة الإشکال؛ إذ لسائل أن یعید الکلام إلی کونە محجوراً عن بیعه قبل ذلك؛ فإنه 
یقتضي الحجر علی الحرَ العاقل بسبب الدین فیشکل علی أصل أبي حنیفة. ثم إن الفرق بینە وبین التركة المستغرقة 
بالدین ظاہرء إذ لا یثبت الملك للورثة في التركة المستغرقة بالدین؛ لأن حق الغریم یقدم علی حق الوارث؛ ولھذا 
إذا أعتق الورثة عبداً من التركکة المستغرقة بالدین لا ینفذ إعتاقھم؛ بخلاف العبد المأذون لە فإن ملك المولی فيه باق 
ولھذا ینفذ إعتاقه [یاءء وسیأني ذلك کلە في الکتاب؛ فسبب کون الورثة محجورین عن بیع الترکة المستغرقة بالدین 
[نما هو عدم کونھا مملوکة لھم فلا ینتقض بە أصل أبي حنیفة وھو أن لا یری الحجر بسبب الدین. وأما کون 
المولی محجوراً عن بیع عبدہ المأذون لە فلا سبب لە سوی الدین فیلزم أن ینتقض بە أصله کما لا یخفی فتامل 
قوله: (إلا أن یفدیه المولی) قال صاحب العنایة : وهولە إلا أن یفدیه المولی إشارۃ إلی أن البیع |نما یجوز إذا کان 


دلالة وھو نوع من الأنواع یتکزر بتکرر العمل المذکور کان ذلك إذناء وإن أذن بتصرف غیر مکرر کطعام أھله وکسوتھم لا 
یکون إِذناً. ونوقض ہما إذا غصب العبد متاعاً وأمرہ مولاہ بیع فإنه إذن في التجارة ولیس الأمر بعقد مکرر. والجواب أنە أمر 
بالعقد المکرر دلالةء وذلك لان تخصیصه ببیع المغخصوب باطل لعدم ولایته عليه والإذن قد صدر منه صریحاً فإذا بطل 
التقیید ظھر الإطلاق؛ وکلام المصنف رحمہ اللہ یشیر إلی أن الفاصل هو التصرف النوعي والشخصي٠‏ والإذن بالأول دون 
الثاني فتأمل . قال: (وإقرار المأذون بالدیون والغخصوب جائز) إقرار المأذون لە بالدیون والغخصوب والودائع جائز (لأن الإقرار 
بھا من توابع التجارةۃ) أما بالدیون والودائع فظامر. فإن البائع قد لا یقبض الثمن فیکون دیناً أو یقبض فیودع عندہ وأما 
بالغصوب فلآن الغصب یوجب الملك عند أداء الضمان:ء فالضمان الواجب به من جنس التجارۃء ومن ملك التجارةۃ ملك 
توابعھا لأئه لو لم یملکھا لأڈی ذلك إلی انتفاء التجارةء فإن الناس إذا علموا أن إقرارہ غیر صحیح اجتنبوا عن مبایعته 
ومعاملتہ (ولا فرق في صحته بین ما إذا کان عليه دین آو لم یکن إذا کان الإقرار فيی صحته فإن کان في مرضه یقدم دین 
الصحة کما في الحر) والجامع تعلق حق الغرماء بما في أیدیھما من المال والکسب (بخلاف الإقرار بما لیس من توابع 
التجارة) کما لو أفقَر أنە وطیء جاریة ھذا الرجل بنکاح بغیر إذن مولاہ فاقتضھا فإنه لم یصدق فیە (لأله کالمحجورٴني حقه) 
وکذا لو أَقر بجنایة علی حر أو عبد أو مھر وجب عليه بنکاح صحیح أو فاسد أو شبھة فإقرارہ باطل؛ ولا یڑاخذ بە حتی 
یعتق لان فك الحجر إنما یظھر في حق التجارةء فما لیس من باب التجارۃ لم یظھر في حقه فکان إقرارہ کإقرار المحجور. 
قال: (ولیس للماأفون أن یتزوّج لأنه لیس بتجارۃ. قال: ولا یزوج ممالیکه) لذلك (وجؤز أبو یوسف رحم اللہ تزویج الإماء 
لأنہ تحصیل المال) وھو المقصود بالإذن (فکان کالإجازۃ؛ وقالا: الإذن تضمن التجارۃ وھذا لیس بتجارة) ومعناء سلمنا أن 
الإذن لتحصیل المال لکن لا مطلقاً بل علی وجه یکون من صنیع التجار وإنکاح الأمة لیس من ذلك؛ وقوله: (ولھذا لا 


قوله: (لأنه لو کان عليه دین قلیلاً کان آو کثیرا) أقول: قال الإمام العلامة الزیلعي: وھذا مشکلء فإن الدین إذا لم یکن مستغرقاً 
لرقبته ولما في یدہ لا یمنع الدخول في ملك المولی بإجماع أصحابناء حتی جاز للمولی عتق ما في یدہ فکیف تتصور عذہ المسألة علی 
قول من یأبی هذا وإنما الخلاف في المستغرقء فعند أبي حنیفة یمنع من دخوله في ملك المولی وعندھما لا یمنع اھ قوله: (قل الدین أو 
کثر) أقول: فیه بحث قولە: (بخلاف بدل الکتابة فإنه یؤدي الخ) أقول: فیه نوع تأملء فإنه إذا کان مدیوناً لا تجوز الکتابة إلا أنذ یکون 
ارتکاب الدین بعد الکتابةء وفیه وج آخر فتدبر۔ 


۲۸ کتاب المأذون 


الیسیر کالرغیف ونحوہ؛ لآن ذلك غیر ممنوع عنه في العادة. قال: (وله أن بحطٔ من الثمن بالعیب مثل ما یحط 
التجار) لأنه من صنیعھمء وربما یکون الحط أنظر لە من قوبل المعیب ابتداءء بخلاف ما إذا حط من غیر عیب لأنە 
تبرع محض بعد تمام العقد فلیس من صنیع التجار ولا کذلك المحاباۃ في الابتداء لأنه قد یحتاج إلیھا علی ما بیناہ 
(وله أن یؤجل في دین وجب لە) لأنہ من عادة التجار۔ قال: (ودیونه متعلقة برقبته یباع للغرماء إلا أن یفدیه المولی) 
وقال زفر والشافعي: لا یباع ویباع کسبە في دینە بالإجماع. لھما أن غرض المولی من الإذن تحصیل مال لم یکن لا 
و ا ا ہت کپ کے رت تح ےہ 6ے سے ہے ہج جم جہتےہ 
المولی حاضراً لأن اختیارہ الفداء من الغائب غیر متصوّر اھ.. أقول: فیه بحث؛ء لن قولە إلا أن یفديه المولیٰ إنما 
یشیر إلی أن عدم جواز البیع عند الفداء کما هو الحاصل من الاستثناء لأنه إنما یتصوٌّر إذا کان المولی حاضراً بناء 
علی أن اختیار الفداء من الغائب غیر متصوّرہ وآأما أن البیع إنما یجوز إذا کان المولی حاضراً فلا إشارۃ في قوله 
المذکور إليهء لن الفداء من المولی إنما یتصوّر عند حضور المولی أو نائبه. وأما عدم الفداء منه فکما یتصوٗر عند 
حضور المولی أو نائبه کذلك یتصور عند غیبتھما أیضاً کما لا یخفی. والبیع إنما یجوز فیما إذا لم یقع الفداء من 
المولی کما هو الحاصل من الباقي بعد الٹنیا في المسألة المذکورۃ؛ فلما تصوّر عدم الفداء في کل من صورتي 
الحضور والغیہة احتمل جواز البیع في کل من تینك الصورتین أیضاً فمن أین حصلت الاشارۃ إلی انحصار جوازہ في 
صورة حضور المولی؟ نعم البیع إنما یجوز إذا کان المولی حاضراً کما صرحوا بە في الشروح وعامة المعتبرات 
حیث قالوا: ھذا إذا کان المولی حاضراً. فأما إذا کان غاثباً فإنه لا یبیع العبد حتی یحضر المولی؛ فإن الخصم في 
رقبة العبد هو المولی فلا یجوز البیع إلا بحضرته أو بحضرۃ نائبەء بخلاف الکسب فإنه یباع بالدین وإن کان المولی 
غائباً لأن الخصم فيه هو العبد اھ. لکن الکلام فی حصول الإشارۃ إليه في القول المصنف : إلا أن یفدیه المولی کما 
ادعاء صاحب العنایة تدبر قوله: (وھذا لأن سببە التجارۃ وھي داخلة تحت الإذن) قال صاحب العنایة : وھذا إشارۃ 
إلی دفع الضرر وبیانە أن سبب ھذا الدین التجارۃ لأئه المفروض والتجارۃ داخلة تحت الإذن ہلا خلاف فسببھا داخل 
تحته وإذا کان داخلاً تحته کان ملتزماء فلو لم یتعلق برقبته استیفاء کان إضرار لأن الکسب قد لا یوجد والعتق 
کذلك فنتوی حقوق الناس. وقال: ویجوز أن یکون بیاناً لقوله ظھر وجوبە فی حق المولی اھ.. أقول: لا یخفی 
علی ذي فطرۃ سلیمة أن الأوجه هو الذي ذکرہ ثانیاً بقوله: ویجوز أن یکون بیاناً الخ وإن کان أسلوب تحریرہ یشعر 
بخلافەء وذلك لأن کون سبب الدین التجارۃ وکون التجارة داخلة تحت الإذن لا مدخل لخصوصیة شيء منھما فيی 


یملك تزویج العبد) توضیح لیس بواضح لعراه عن تحصیل المال بالکلیةء بل فيه تعییب العبد وشغل رقبته بالمھر بلا منفعة 
قوله : (وعلی ھذا الخلاف الصبيٰ الماأذون والمضارب والشريك شرکة عنان والأب والوصي) یعني أن مؤلاء لا یملکون تزویج 
العبد بالاتفاق؛ ولا تزویج الأمة عندھما خلافاً لأبي یوسف رحمھم اللہ قال في النھایة: في ھذہ الروایة نظر؛ لأنه ذکر قبل 
ھذا في کتاب المکاتب من ھذا الکتاب أن لھما: یعني الاب والوصيْ أن یزوّجا أمة الصغیر بلا خلاف؛ حیث جعل الاب 
۱ والوصيٍ ناك في رقیق الصغیر بمنزلة المکاتب؛ وللمکاتب أن یزوج أمته لأنه اکتساب لاستفادته المھر. قال: وما ذکرہ فيی 
المکاتب أآصح لأنه موافق لعامة الروایات من روایة المبسوط والتتمة ومختصر الکافي وأحکام الصفار. وقال بعض الشارحین : 
یحمل علی أن في المسألة روایتین. قال: (ولا یکاتب لأنه لیس بتجارة) ولا یجوز للمأذون أن یکاتب لأئه یتضمن التجارۃ 
وھذا لیس ب حارۃ (لأن التجارۃ مبادلة المال بالمالء والبدل) وإن کان مالاً (لكنه مقابل بفك الحجر) وو لیس بمال (فلم یکن 
تجارة إلا أن یجیزہ المَوّلی ولا دین عليه) لأن هذا عقد لە مجیز حال وقوعه فیتوقف علی الإجازة فتکون الإجازۃ فی الانتھاء 
کالإڈن في الابتداء وبیانە ما قاله: (لأن المولی قد نلکه) لأن کسب العبد المأذون خالص ملك المولی والمولی یملك فيه 
مباشرۃ الکتابة فیملك الإجازۃ (ویصیر العبد نائباً عن المولی وترجع الحقوق) وھي مطالبة بدل الکتابة والفسخ عند العجز 
وثبوت الولاء بعد العتق (إلی المولی لن الوکیل في الکتابة سفیر) لکونھا إسقاطاً فکان قبض البدل إلی من نفذ العتق من 


کتاب المأذون ۲۹ 


تفویت مال قد کان لەء وذلك فی تعلیق الدین بکسبە؛ء حتی إذا فضل شيء منە عن الدین یحصل لە لا بالرقبة؛ 
بخلاف دین الاستھلاك لأنه نوع جنایةء واستھلاك الرقبة بالجنایة لا یتعلق بالإذن. ولنا أن الواجب في ذمة العبد 
ظھر وجوبە في حق المولی فیتعلق برقبته استیفاء کدین الاستھلاك والجامع دفع الضرر عن الناس؛ وھذا لآان سببه 
التجارۃ وهھي داخلة تحت الإذن وتعلق الدین برقبته استیفاء حامل علی المعاملة؛ فمن ھذا الوجه صلح غرضاً 
للمولی؛ وینعدم الضرر في حقه بدخول المبیع في ملکە؛ ر مسر شید مور مر تو غیو أنە 


حق تضزر الناس؛ فإنھم یتضررون بتوی حقھم سواء کان سبب الدین التجارةۃ آو غیرھا کصداق امرأة تزوجھا العبد 
الماأذون بغیر إذن المولی؛ وسواء کانت التجارةۃ تجارۃ داخلة تحت الإذن أو تجارۃ داخلة تحته؛ کما إذا لحق بالعبد 
المحجور دین بسبب التجارۃ. وأما فيی حق ظھور وجوب الدین في حق المولی فلخصوصیة کل واحد منھما مدخل 
لا محالةء فبالحمل علی المعنی الأول لا یتم الفائدۂ والتقریب . وأما بالحمل علی المعنی الثاني فیتم کل ذلك؛ لأن 


ولقائل أن یقول: الوکیل سواء کان سفیراً أو لا إذا عقد العقد لا یحتاج إلی إجازۃ وھا ھنا لیس کذلك: ویمکن أن یجاب عنه 
بإثبات الوکالة بطریق الانقلاب؛ وإنما قال ولا دین عليه لأنه لو کان عله دین قلیلاً کان أو کثیراً بطلت کتاہته وإن أجازہ 
المولی لأن المولی بالإجازۃ یخرج المکاتب من أن یکون کسباً للعبد۔ وقیام الدین یمنع المولی من ذلك قل الدین أو کثر (ولا 
یعتق علی مال لأنہ لا یملك الکتابة) والمکاتب عبد ما بقی عليه درھم (فالإعتاق آولی) وھذا إذا لم یجز المولیء فإن أجاز ولا 
دین عليه جاز لأئە یملك إنشاء العتق فیملك الإجازۃ وقبض المال إلی المولی دون العبدء وکذا إذا کان عليه دین عندھما لکن 
یضمن قیمة العبد للغرماء لأنە لو أنشأ العتق جاز ویضمن القیمةء فکذا إذا أجاز ولا سبیل للغرماء علی العوض؛ لن ما یودیه 
(کسب الحز ولا حق في کسب الحر٘ بخلاف بدل الکتابة فإنه یؤدي في حال الرق فتعلق بە حقھم ولا یقرض ولا یھب 
بعوض وبغیرہ ولا یتصدق؛ لان کل ذلك تبزع بصریحة ابتداء وانتھاء أو ابتداء فلا یدخل تحت الإذن بالتجارۃ؛ إلا أن یھديی 
الیسیر من الطعام آو یضیف) ضیافة یسیرۃ ة وقوله من الطعام یشیر إلی ان إھداء غیر المأاکولات لا یجوز أاصلاً والإھداء الیسیر 
راجع إلی الضیافة الیسیرۃء والضیافة الیسیرة معتبرة بمال تجارتہء قال محمد بن سلمة رحمہ اللہ : إن کان مال تجارتہ مثلاً 
عشرةۃ آلاف درھم فاتخذ ضیافة بمقدار عشرة کان یسیراء وإن کان مال تجارته عشرة دراھم مثلاً فاتخذ ضیافة بمقدار دائق 
فذاك یکون کثیراً عرفأء والھدیة بالماکول کالضیافة بەء والقیاس أن لا یصح شيء من ذلك لأئە تبرّعء لکن ترکناہ في الیسیر 
لأئه من ضرورات التجارة استجلاباً لقلوب المجاھزین؛ والمجاھز هو الغني من التجار فکأنه أرید المجھز وھو الذي یبعٹ 
التجار بالجھاز وھو فاخر المتاع أو یسافر بە,فحرّف إلی المجاھز؛ کذا في المغرب وباقي کلام ظاهر. قال: (ودیونە متعلقة 
برقبته) إذا وجب دیون علی المأذون بالتجارۃ و بما هو في معناھاء فإن کان لە کسب بیع بدینە بالإاجماع؛ وإن لم یکن لە 

کسب وتعلقت برقبته (یباع للفرماء إلا أن یفدیه المولی. وقال زفر والشافعي رحمھما الله : لا یباع) لان غرض المولی من 
الإذن تحصیل مال لە لم یکن حاصلا لا تفویت مال حاصل؛ وذلك أي غرض المولی حاصل في تعلق الدین یکسبە حتی إذا 
فضل سيء منە عن الدین یحصل للمولی . وقوله: (لا بالرقیة) معطوف علی قوله بکسبه. فإن قیل: إذا استھلك شیٹاً تعلق دینە 
برقبتہ یباع فیه کذلك ۔ اجاب بقوله : (بخلاف دین الاستھلاك لأنە نوع جنایةء واستھلاك الرقبة بالجنایة لا یتعلق بالإذن) ولھذا 
لو کان محجوراً عليه بیع بذلك: ولیس الکلام في ذلك وإنما الکلام فیما یتعلق بالإاذن (ولنا أن ذلك دین واجب فی ذمة العبد 
ظھر وجوبە في حق المولی) بالاذن وھذا ظاہر (و) کل دین ظھر وجوبه فيی حق المولی (تعلق برقبة العبد استیفاء کدین 
الاستھلاك والجامع دفع الضرر عن الناس) قوله : (وھذا) إشارۃ إلی دفع الضررء وبیانە أن سبب مذا الدین التجارۃ لأئه 
المفروض والتجارۃ داخلة تحت الإذن بلا خلاف فسببھا داخل تحت وإذا کان داخلاً تحته کان ملتزماء فلو لم یتعلق برقبتہ 
استیفاء کان ضرا کا0 لت قدال بو ا والیتی عذلل شری شرف الناس؛ ویجوز أن یکون بیاناً لقوله ظھر وجوبە في 


قوله: (وھذا إشارة) أفول: ولعل الأولی آن یکون قول المصنف وعھنذا إشارة إلی تعلق الدین برقبته قوله: (إلی دفع الضرر) أقول: 
یعني الضرر الحاصل بتعلق الدین برقبته قوله: (قیل ولیس بواضحء إلی قولە: لأنہ لا دلیل الخ) آقول: وفیه بحث٤‏ فان ندور الشراء بغین 
یوضحہ قولە: (ومعنی ھذا الکلام الخ) أقول: فیه تأمل قولە : (والجواب الأول علی مذھب أبي حنیفة رضي الله عنە وھو مخصوص بما 


ج6 کتاب الماأذون 
یبدأ بالکسب فی الاستیفاء إیفاء لحق الغرماء وإبقاء لمقصود المولی؛ وعند انعدامه یستوفی من الرثبة. وقوله في 
الکتاب دیونه المراد منە دین وجب بالتجارة أو بما هو فی معناھا کالبیع والشراء والإاجارة والاستئجار وضمان 
الغصوب والودائم والأمانات إذا جحدھاء وما یجب من العقر بوطء المشتراۃ بعد الاستحقاق لاستنادہ إلی الشراء 


المائع عن تعلق الدین برقبة العبد المحجور کان لزوم إبطال حق المولی من غیر رضاہء وإذا ظھر وجوب الدین في 
ذمة العبد المأذون في حق المولی بدخول سببه تحت إذن المولی زال ذلك المانع قطعاً فتعلق الدین برقبته. ومما 
وجب بسبب التجارةۃ وإذنه قد ظھر في حق التجارة فتباع رقبة العبد فيه کدین الاستھلاك دفعاً للضرر عن الناس؛ 
وکذا تحریر صاحب الغایة إیاہ حیث قال: ولنا أنه دین واجب علی العبد ظھر وجوبه في حق المولی فیتغلق برقبتھ 
قیاساً علی دین الاستھلاك . أما وجوبە علی العبد فظاہر. وأما ظھورہ في حق المولی فلان سبب الدین هو التجارةۃ 
بإذن المولی فکان ظاھراً في حق المولی لا محالةء وإذا ظھر في حق المولی تعلق برقبته استیفاء کما في دین 
الاستھلاك بخلاف ما إذا أقز المحجور حیث یثبت الدین عليه ولا یظھر فی حق المولی لعدم إذنه اھ کلامہ. ثم إن 
بعض الفضلاء قال ھا هنا: ولعلٴ الأولی أن یکون قول المصنف وھذا إشارة إلی تعلق الدین برقبته اھ. وکأنه أخذ 
هذا المعنی مما ذکرہ صاحب معراج الدرایة فيی شرح ھذا المحل حیث قال قوله وھذا: أي کون دین تجارته متعلقاً 
برقبته باعتبار أن سببه التجارة؛ وھي أي التجارۃ داخلة تحت الإذن اھ. أقول: ھذا الاحتمال ھا ھنا لیس بشيء لآن 
تعلق الدین برقبته أصل المدعي الذي وقع فيه الخلاف لزفر والشافعي؛ ولو کفی في إثبات ذلك قولە: لآن سببه 


حق المولی. وقولە: (وتعلق الدین برقبته استیفاء) جواب عن قولھما إِن غرض المولی من الإذن تحصیل مال لە الخ؛ وبیانە 
أن الدین إذا تعلق برقبتہ استیفاء وعلم المعاملون ذلك کان ذلك حاملاً علی المعاملة فتکثر المعاملة معه ویزداد الربحء بخلاف 
ما إِذا لم ىکن کذلك فإن خوف التوی یمنعھم عن ذلك؛ فمن ھذا الوجه یصلح أن یکون غرضاً للمولی. فإن قیل: لا یصلح 
أن یکون غرضاً للمولی لأنه یتضزر بە والضرر لا یکون غرضاً. أجاب بقوله: (وینعدم الضرر في حقه بدخول المبیع في ملکه) 
وفیه إشکال؛ وھو أن المبیع إن کان باقیاً وفیه وفاء بالدیون لا یتحقق بیع العبد وإن لم یکن باقیاً أو کان ولیس فیه وفاء بھا 
لم یکن دخولە في ملکە دافعاً للضرر. وأجیب عنە بأن المراد بە مبیع قبضه المولی حین لا دین علی العبد ثم رکبته دیون فإنه 
لا یجب علی المولی ردہ إن کان باقیاًء ولا ضمانة إِن لم یکن بل یباع العبد بالدین إن اختارہ المولی ویکون البیع جابراً لما 
فات من العبدء والظاھر أي الدین لما استغرق رقبة العبد کانت قیمة المبیع مساویة لقیمة العبد. قیل: ولیس بواضحء؛ وذلك 
لأنه لا تنافي بینھماء غیر أنە یبدا بالکسب في استیفاء نظراً للجانبینء وعند عدمه یستوفي من الرقبة لأنه لا دلیل علی ظھور 
ذلك علی أنه مخصوص ہما إذا قہض مبیعاً قبل ترکب الدیون دون غیرہء بل الواضح فيه أُن یقال: المراد بالدیون ما وجب 
بالتجارۃ کما ذکر في الکتاب؛ وذلك لا یکون إلا بعد دخول مبیعء أو ما هو في معناہ في ملك المولی ودخوله في ملکە یقابل 
ما یفوتەء وھلاکه في ملکه لا یخرجه عن المقابلةء والظاھر أنه یکون بمقدار ما یؤڈي من قیمة العبد لان الشراء بغبن نادر 
ومعنی ھذا الکلام أن المولی کأنه اشتری الدیون التي علی العبد بالعبدء ولو لم تکن مساویة لقیمته کان ذلك شراء بغین وھو 
نادر وتحقیقه أنھا لو لم تکن مساویة لا اختار أداء الدیون دون بیع العبدہ۔ والجواب الأول علی مذھب أبي حنیفة رضي اللہ 
عنه وو مخصوص ہما ذکر المعترض . والثاني عام لکنە إنما یستقیم علیٰ مذھبھماء ٠‏ فإن المولی یملك کسب العبد المأذون 
المدیون عندھما کما سیجيء. وقوله: (وتعلقه بالکسب) جواب عما یقال أجمعنا أنە تعلق بالکسب فکیف یتعلق بعد ذلك 
بالرقبةء وذلك لأنە لا تنافي بینھما غیر أنه یبدا بالکسب في الاستیفاء نظراً للجانبین؛ وعند عدمه یستوفي من الرقبة دفعاً 


ذکر المعترض والثاني عام؛ لکنە إنما یستقیم علی مذھبھما الخ) أقول : قوله الأول آراد به ما تقدم بتسعة أسطر يسا وھو قولە واجیب 
عنه بأن المراد مبیع قبضه الخ . وقوله بما ذکر المعترض أراد بە ما تقدم بستة أسطر تخمیناء وھو قوله علی أنەہ مخصوص ہما إذا قبعض 
مبیعاً الخ. 


کتاب الماأذون اک 


فیلحق بە قال: (ویقسم ثمنه بیٹھم بالحصص) لتعلق حقھم بالرقبة فصار کتعقلھا بالترکة (فإن فضل شيء من دیونه 
طولب بە بعد الحرية) لتقرر الدین في ذمته وعدم وفاء الرقبة بە (ولا یباع ثانیاً) کي لا یمتنع البیع أو دفعاً للضرر عن 
المشتري (ویتعلق دیئه بکسبه سواء حصل قبل لحوق الدین أو بعدہ ویتعلق بما یقبل من الهیة) لأن المولی إنما یخلفه 
في الملك بعد فراغه عن جاجة العبد ولم یفرغ (ولا یتعلق ہما انتزعه المولی من یدہ قبل الدین) لوجود شرط 
الخلوص لە (ولە أن یأخذ غلة مثله بعد الدین) لأنه لو لم یکن منه یحجر عليه فلا یحصل الکسب: والزیادۃ علی غلة 


التجارۃ وھي داخلة تحت الإذن لکان باقي المقدمات المذکورۃ في دلیلنا المزبور مستدرکة. ولا یخفی أن العمدة في 
ثبات مطلوبنا ہذا إنما ھي قوله: ظھر وجوبە فيی حق المولی فھو المحتاج إلی البیان وتعلق الدین برقبتہ نتیجة 
متفرعة عليه ولذلك فرع عليه المصنف إیاہ بقوله: فیتعلق برقبتەء فالوجہ أن تکون کلمة هذا في قوله: وھذا إشارةۃ 
إلی ظھور وجوب ذلك الدین في حق المولی لا غیر وھذا کلە یظھر بالتامل الصادق قولە: (ویقسم ثمنە بینھم 
بالحصص لتعلق حقھم بالرقبة فصار کتعلتھا بالترکة فإن فضل شيء من دیونە طولب بە بعد الحریة لتقرر الدین في 
ذمته وعدم وفاء الرقیة بە) قال صاحب العنایة فی شرح ھذا المقام : إذا باع القاضيی العبد یقسم ثمنه بین الغرماء 
بالحصص لتعلق حقھم بالرقبة فصار کتعلق الحقوق بالترکةء وإن لم یکن بالثمن وفاء یضرب کل غریم في الثمن 
بقدر حقه کالترکة إذا ضاقت عن إیفاء حقوق الغرماءء فإن بقي عليه شيء من دیونە: آي دیون العبد طولب بە بعد 
الحریة لتقزّر الدین في ذمته وعدم وفاء الرقبة اھ کلامه. أقول: في تقریرہ خلل؛ فإن ذکر قوله فإن بقي عليه شيء 
من دیونە بطریق الشرطیة سیما مع أداۃ التفریع بعد أن قال: وإن لم یکن بالثمن وفاء لیس بمستقیم لأنه إذا لم یکن 
بالثمن وفاء یتعین بقاء شيء من دیونە عليه فما معنی الشرطیةء وکان حق التحریر أن یقول: فما بقي عليه شيء من 
دیونه طولب بە بعد الحریةء بخلاف قول المصنلف: فإن فضل شيء من دیونە طولب بە بعد الحریة فإنه فيی موقعه إذ 
لم یعین فیما قبله عدم وفاء الثمن بالدیونء بل إنما ذکر مجرد تقسیم ثمنە بینھم بالحصص فاحتمل أن یکون بالٹمن 
وفاء وأن لا یکون فحسنت الشرطیة وأداۃ التفریع کما لا یخفی قولە: (لآن المولی إنما یخلفه في الملك بعد فراغہ ۱ 
عن حاجة العبد ولم یفرغ) قال صاحب العنایة بعد قوله ولم یفرغ: فکان ککسب غیر منتزع اھ. أقول: قد أخل ۔' 


للضرر عن الناس کما تقدم. وقولە إلا أن یفدیه المولی إشارۃ إلی أن البیع إنما یجوز إذا کان المولی حاضراء لأن اختیار 
الفداء من الغائبِ غیر متصوّر لأن الخصم في رقبة العبد هو المولی فلا یجوز البیع إلا بحضرته أو بحضرۃ نائبە بخلاف بیع 
الکسب فاإنه لا یحتاج إلی حضور المولی لآن العبد خصم فیه. فإن قیل: ما وجہ البیع علی قول أبي حنیفة رحمہ اللہ وھو لا 
یری الحجر علی الحر العاقل بسبب الدین وبیع القاضي العبد بغیر أمر مولاہ حجر عليه. أجیب بأن ذلك لیس بحجر عليه 
لأنه کان قبل ذلك محجوراً عن بیعهء إذ لا یجوز للمولی بیع العبد المدیون بغیر رضا الغرماءء وحجر المحجور غیر متصوّر 
وھو کالترکة المستغرقة بالدین في جواز أن یییعھا القاضي علی الورثة إذا امتنعوا عن قضاء الدین فإنه لا یعڈ حجراً لکونھم 
محجورین عن بیعھا قبل ذلك بغیر رضا الفرماء قوله: (وقوله في الکتاب) یعني مختصر القدوري؛ ومعناہ ظاھر . قال: 
(ویقسم ثمنە بیٹھم بالحصص) إذا باع القاضي العبد یقسم ثمنە بین الفرماء بالحصص (لتعلق حقھم بالرقبة فصار کتعلق 
الحقوق بالتركة) وإن لم یکن وفاء بالثمن یضرب کل غریم في الثمن بقدر حقه کالترکة إذا ضاقت عن إیفاء حقوق الغرماء (فإن 
بقی عليه شيء من دیونہ) أي دیون العبد (طولب بە بعد الحریة لتقزر الدین في ذمتہ وعدم وفاء الرقبة بە) ولا سبیل لھم عليه 
قبلھا لأنه صار ملکاً للمشتري؛ والدین ما وجب بإذن فلا یظھر في حقه (ولا یباع ثانیاً کي لا یمتنع البیع) فإن المشتري إذا 


وقولە والثاني آراد بە ما تقدم بأاسطر وہو قوله بل الواضح الخ قوله: (ولا سبیل لھم) أقول: بأاخذ کسبه قوله: (فلم یکن راضیاً 
ببیعه) أقول: إذا علم أنه یباع ثانیاً یکون راضیاً بە قوله: (فکان ککسب غیر منتزع) أقول: ظاہر التشبيه بالکسب یدل علی اختصاص 
التعلیل بالھبةء وفيه بحث فالحق تعمیمہ التعلق بکسبە أیضاً قوله: (ومعناہ: لە آن یأخد الضریبة التي ضربھا عليه في کل شھر بعدما لزمته 
الدیون الخ) أقول: قوله بعد ناظر إلی قوله أن یأخذ قال المصنف : (وإن بایعه الذي علم بحجرہ) أقول: لفظة أن للوصل۔ 


بش کاب المأذون 


المثٹل یردھا علی الغرماء لعدم الضرورۃ فیھا وتقدم حقھم. قال: (فإن حجر عليه لم ینحجر حتی یظھر حجرہ بین 
أھل سوقه) لأنه لو انحجر لتضرر الناس بە لتأخر حق حقھم إلی ما بعد العتق لم یتعلق برقبته وکسبە وقد بایعوہ علی 
رجاء ذلك؛ وبشترط علم آکثر أھل سوقه سر سم رت رت درا مار تو 
ولو بایعوہ جازء وإن بایعه الذي علم بحجرہ ولو حجر عليه في بیته بمحضر من أکٹر أھل سوقە ینحجر والمعتبر 
شیوع الحجر واشتھارہ فیقام ذلك مقام الظھور عند الکل کما في تبلیغ الرسالة من الرسل علیھم السلام ویبقی العبد 
ماذوناً إلی أن یعلم بالحجر کالوکیل إلی أُن یعلم بالعزلء وھذا لأنه یتضرّر بە حیث یلزمه قضاء الدین من من خالص 
ماله بعد العتق وما رضي ب وإنما یشترط الشیوع في الحجر إذا کان الإذن شائعاً. آما إذا لم یعلم بە إلا العبد ٹم 
حجر عليه بعلم منە ینحجر لائە لا ضرر فیە. قال: (ولو مات المولی أو جن أو لحق بدار الحرب مرتداً صار 
المأذون محجوراً عليه) لآن الإذن غیر لازم؛ وما لا یکون لازماً من التصرف یعطی لدوامه حکم الابتداء ھذا ھو 
الأاصل فلا بد من قیام أھلیة الإذن في حالة البقاء وھي تنعدم بالموت والجنون؛ وکذا باللحوق لأنه موت حکماً 


بحق المقام بما زادہ فإِن التشبیه بکسب غیر منتزع یشعر بکون التعلیل المذکور في الکتاب مختصاً ہما یقبله العبد 
من الھبةء مع أنه یعم تعلق دینه بکسبە وتعلقه بما یقبله من الهبة لجریانه في الصورتین معاً بلا تفاوت کیف ولو 
کان مخصوصاً بصورۃ قبول الهبة لبقیت المسألة الأاولی وھي تعلق دینه بکسبە بلا ذکر دلیل علیھا مع کونھا العمدةۃ 


علم أن العبد الذي یشتریه یباع في یدہ ثانیاً بدون اختیارہ امتنع عن شرائه فلا یحصل البیع الاول ویتضرزر الغرماء (أو دفعاً 
للضرر عن المشتري) لأنە لم یاذن لە في التجارۃ فلم یکن راضیاً ببیعه بسبب الدین: فلو بیع عليه مع ذلك تضرّر بەء ولا یلزم 
ما لو اشتراہ البائع الاذن فإنه لا یباع عليه ثانیاً وإن کان راضیاً بالبیع لن الملك قد تبڈل وتبدل الملك کتبدل الذات قوله: 
(ویتعلق دینەه ہکسبە) لبیان الکسب الذي یبدا بەء والذي لا یبدا بە. فالکسب الذي لم ینزعه المولی من یدہ یتعلق بە الدین 
(سواء کان حصل قبل لحوق الدین أو بعدہ ویتعلق بما قبله من الھیةء لن المولی إنما یخلفه في الملك بعد فراغہ عن حاجة 
العبد ولم یفرغ) فکان ککسب غیر منتزع (ولم یتعلق ہما انتزعه المولی من یدہ قبل الدین لحصول شرط الخلوص لە) وھو 
خلوص ذمة العبد عن الدین حال أخذ المولی ذلك (ولمولی أن یأخذ غلة مثله) والغلة کل ما یحصل من ریع الأرض أو کراٹھا 
آو آجرۃ غلام آو نحو ذلك. ومعناہ: لە أن یاخذ الضریبة التی ضربھا عليه في کل شھر بعد ما لزمته الدیون کما کان یأخذہ 
,قبل ذلك؛ وما زاد علی ذلك من ریعە کان للغرماء ولا یاخذ اکثر مما کان یأخذہ قبل الدیون. والقیاس أن لا یاخذ أصلا 
وإن أخذ شیئاً رذہ لأنه أخذ من کسبە وکسبە حق الغرماء؛ ولکنه استحسن فقیل لسلامة المقرّر قبله للمولی لأن في أخذ 
المولی ذلك منفعة للغرماء بإبقائہ علی الإذن بسبب ما یصل إليه من الغلةء فلو لم یمکن من ذلك الحجر فلا یحصل الکسب . 
وآما الزیادۃ علی ذلك فلا یأاخذھا لعدم الضرورة حیث لا یعد ذلك من باب تحصیل الغلةء فإن أخذھا ردھا علی الغرماء لتقدم 
حقھم فیھا و ای ہر یں و نے فإن کان الأول لم ینحجر بحجرہ حتی یظھر الحجر لە ولاکٹر أھمل 
سوقه لثلا یتضرر النالّ لما لم یرضوا بە من تآخر حقھم إلی ما بعد العتق لما لم یتعلق حقھم برقبتہ وکسبە؛ لن العبد إن 
اکتسب شیئاً أخذہ المولی سی سس ار تا مھ موی اک مرا اد سا سو سیت 
بایعوہ علی رجاء ذلك: یسل عتوع راہ رکب رع علی اہ لی او مم بالمسر لال ور پدغیٹ بازب تضاء 
الدین من خالص ماله بعد العتق ولم یرَض بەء فکان کالوکیل إذا لم یعلم بالعزلء ولو حجر في السوق ولیس فیه إلا رجل أو 
۔رجلان فکذلك ومبایعته جائزۃء وإن بایعه الذي علم بحجرہ لأن الإذن لا یتجزا؛ لا تری أنه لا یتجزاأً ابتداء فکذا بقاء ولو 
حجر في بیته بمحضر من أھل سوقه ائحجر لآن المعتبر شیوع الحجر واشتھارہ فیقام ذلك مقام الظھور عند الکل دفعاً 
للحرج کما في تبلیغ الرسالة من الرسل عليھم الصلاۃ والسلام. وإن کان الثاني بن لم یعلم بالإذن إلا العبد ٹم حجر عليه 
بعلم منه ینحجر لعدم الضرر والإضرار. قال: (ولو مات المولی أو جن أو لحق بدار الحرب) قد تقدم أُن التصرف إِذا لم یکن 
لازماً کان لدوامه حکم ابتدائه فیحتاج إلی قیام الأھلیة حاله البقاء کالابتداءء وعلی هذا إذا مات المولی أو جنْ جنوناً مطبقاً 
وقد تقدم في الوکالة تعریفه أو لحق بدار الحرب انحجر المأذون لانتفاء الأھلیة بھذہ العوارض حقیقة أو حکماء لن اللحاق 
موت حکمي ولھذا یقسم ماله بین ورثته. قال: (وإذا أبق العبد صار محجوراً عليه. وقال الشافعي رحمہ اللہ : یبقی مأذوناً لأن 


کتاب المأذون 7- 


حتی یقسم ماله بین ورثته. قال: (وإذا أبق العبد صار محجوراً عليه) وقال الشافعي: یبقی مأذوناً لأن الإباق لا ینافی 
ابتداء الإذنء فکذا لا ینافی البقاء وصار کالغصب . ولنا أن الإباق حجر دلالةء لأنه إنما یرضی بکونە مأذوناً علی 
وجە یتمکن من تقضیة دینە بکسبه؛ بخلاف ابتداء الإذنء لن الدلالة لا معتبر بھا عند وجود التصریح بخلافھاء 
وبخلاف الغصب لن الانتزاع من ید الغاصب متیسر. قال: (وإذا ولدت المأذون لھا من مولاھا فذلك حجر علیھا 
خلافاً لزفر؛ وھو یعتبر حالة البقاء بالابتداء) ولنا أن الظاھر أنە یحصنھا بعد الولادۃ فیکون دلالة الحجر عادة 
بخلاف الابتداء لأن الصریح قاض علی الدلالة (ویضمن المولی قیمتھا إِن رکیتھا دیون) لإتلافہ محلاً تعلق بە حق 
الغرماءء إذ بە یمتنع البیع وبە یقضي حقھم. قال: (وإذا استدانت الأمة المأذون لھا اکٹر من قیمتھا فدبرھا المولی 
فھي مأذون لھا علی حالھا) لانغدام دلالة الحجر؛ إذ العادة ما جرت بتحصین المدبرةء ولا منافاۃ بین حکمیھا أیضاء 
والمولی ضامن لقیمتھا لما قررناہ في أم الولد. قال: (وإذا حجر علی الماأذون لە فإقرارہ جائز فیما في یدہ من المال 
عند أبي حنیفة) ومعناہ أن یقز بما في یدہ أنە أمانة لغیرہ أو غصب منە أو یر بدین عليه فیقضي مما في یدہ. وقال 


في المقامء ولم یعھد مثله من المصنف رحمہ اللہ قط قولە: (بخلاف ابتداء الإذنء لن الدلالة لا معتبر بھا عند 
وجود التصریح بخلافھا) أفول: لقائل أن یقول: إذا لم یکن للدلالة اعتبار عند وجود التصریح بخلافھا ینبغي أن لا 
یصیر الابق محجوراً في البقاء أیضاء إذ قد وجد التصریح بالإذن من المولی في الابتداء فکانت دلالة الإباق علی 
الحجر في البقاء مخالفة لذاك التصریح فینبغي أن لا تعتبر. ثم أقول: یمکن أن یجاب بأن وجود التصریح بالإذن في 


الإباق لا ینافي ابتداء الإذن) فإن المولی إذا أذن لعبدہ الاَّبق في التجارۃ وعلم بە العبد کأن ماذونء فلان لا ینافی بقاءہ أولی 
لأن البقاء أسھل من الابتداء (وصار کالغخصب) فإن المولی لو أذن لعبدہ المغصوب الذي یمکن للمالك أخذہ بآن یکون لە بینة 
أو یکون الغاصب مقراً صح. وکونە مغصوباً لا ینافي الإذن فکذا کونە آبقاً (ولنا أن الإباق حجر دلالةء لأنه إنما یرضی ہکونە 
مأذوناً علی وجە یتمکن من تقضیة دینه بکسبە) ولم یتحقق ذلك من الاَبق فلا یکون راضیاً بەء وإنما لم یکن مانعاً في الابتداء 
لانا نجعله حجراً دلالة (ولا معتبر بالدلالة عند التصریح بخلافھا وبخلاف الغصب؛ لن الانتزاع من ید الغاصب متیسر) وإن 
عاد من الإباق علی یعود الإذن؟ لم یذکرہ محمد رحمه الله والصحیح أنە لا یعود (واستیلاد المأذون لھا حجر علیھا) إذا لم 
یصرح بخلافه وقال زفر رحمه اللہ : (لیس بحجر اعتباراً بالابتداء) فإن المولی لو أُذن لام ولدہ جاز؛ فکذا إذا استولدھا بعد 
الإذن وھو القیاس. واستحسن العلماء رحمھم اللہ حجرها بالاتفاقء لآن العادۃ جرت في الظاھر أن الإنسان یحصن أم ولدہ 
ولا یرضی بخروجھا واختلاطھا بالناس في المعاملة والتجارۃ فیکون حجراً دلالة ولا معتبر بھا عند التصریح بخلافه في 
الابتداء (ویضمن المولی قیمتھا إِن رکیتھا الدیون لإتلافہ محلاً تعلق بە حق الغرماء إذ بە یمتنع البیع وبە یقضي حقھم) قال: 
(وإذا استدانت الأمة المأذون لھا اکٹر من قیمتھا) معناہ ظاھر؛ وإنما قید بکونھا أکٹر لتظھر الفائدۃ في أن المولی یضمن قیمتھا 
دون الزیادۃ علیھا. وقوله: (ولا منافاۃ ہین حکمھا) أي حکم الإذن والتدبیر لأٰنه بالتدبیر یثبت للمدبر حق العتق وحق العتق 
إن کان لا یؤٹر فيی فك الحجر لا یؤثر فی الحجر عليه. قال: (وإذا حجر علی المأذون لە فإقرارہ جائز) إذا حجر علی العبد 
الماذون لە فاقز بما في یدہ من المال لغیر مولاہ فھو جائز عند أبي حنیفة رحمه اله. قال المصنف: (ومعناہ أن یقز ہما في یدہ 
أنه أمانة لغیرہ) وإنما فسرہ بذلك لآن مطلق الإقرار یفھم منە ما کان مضموناً کالدیون والغخصوب؛ فبین أن المراد:بە التعمیم 
وقدم الأمائة لذلك فیقضي ہما في یدہ للمقز لە وقال أبو یوسف ومحمد رحمھما الله : (لا یجوز إقرارہ) لأن المصحح لإقرارہ 
إما الإذن أو الیدء ولا شیء منھما بموجود بعد الحجر. أما الإذن فلزواله بالحجرء وأما الید فلآان الحجر أبطلھا لأن ید 
المحجور عليه غیر معتبرة شرعاً. ورڈ بأنا لا نسلم أن یدہ غیر معتبرةء فإِنه لو استودع ودیعة ثم غاب لیس لمولاہ أخذھاء 
والمسألة في المبسوط ولو کانت غیر معتبرۃ کانت الودیعة کثوب ألقته الریح فی حجر رجل وکان حضور العبد وغیبتہ سواء. 


قولە: (وصار کالغصب فإن المولی لو أذن لعبدہ المغصوب) أقول: الأولی أن یقول: أو غصب العبد المأذون یبقی الإذن علی ما 
کانء إذ لا خلاف في صحة الإذن بعد الإباق حتی یحتاج إلی دلیل۔ 


نس کتاب المأذون 


أبو یوسف ومحمد رحمھما الله : لا یجوز إقرارہ. لھما أن المصحح لاقرارہ إن کان الإذن فقد زال بالحجر؛ وإن 
کان الید فالحجر أبطلھا لأن ید المحجور غیر معتبرۃ وصار کما إذا أخذ المولی کسبە من یدہ قبل إقرارہ أو ثبت 
حجرہ بالبیع من غیرہ ولھذا لا یصح إقرارہ فيی حق الرقبة بعد الحجر۔ ولە أن المصحح هو الید؛ ولھذا لا یصح 
إقرار المأذون فیما أخذہ المولی من یدہ والید باقیة حقیقةء وشرط بطلانھا بالحجر حکماً فراغھا عن حاجتە؛ وإقرارہ 
دلیل تحققھاء بخلاف ما إذا انتزعه المولی من یدہ قبل الإقرارء لن ید المولی ثابتة حقیقة وحکماً فلا تبطل بإقرارہ: 
وکذا ملکه ثابت في رقبتہ فلا یبطل بإقرارہ من غیر رضاہ: وھذا بخلاف ما إذا باعه لآأن العبد قد تبدّل بتبدل الملك 


الابتداء لا یقتضي وجودہ إلی حال الإباءء ۔فالمعلوم قطعاً إنما مو وجودہ في الابتداء. وأما وجودہ في البقاء فإنما 
یعرف باستصحاب الحال وھو حجة ضعیفة ولذلك تکون دافعة لا مثبتةء فیجوز أن ترجح الدلالة علیھاء وعن ھذا 
اعتبرت في البقاء دون الابتداء تأمل قولە: (لھما أن المصحح لإقرارہ إن کان الإذن فقد زال بالحجر؛ وإن کان الید 
فالحجر أبطلھا لأن ید المحجور غیر معتبرۃ) قال صاحب النھایة : فإن قلت: یشکل علی هذا ما ذکرہ فی ودیعة 
المبسوط بقوله عبد استودع رجلاً ودیعة ٹم غاب لم یکن لمولاہ أن یأخذ الودیعة تاجراً کان العبد أو محجوراً عليہ؛ 
فلو لم یکن لید المحجور اعتبار لما اشترط حضرته بل جعل ما أودعه بمنزلة ثوب ھبت بە الریح وألقته فی حجر 
رجلء لان فائدۃ عدم اعتبار الید هي أن یکون وجودھا وعدمھا بمنزلة ولم تجعل کذلك٠؛‏ فعلم بھذا أن لیدہ اعتباراً 
وإن کان محجوراء والدلیل علی ھذا ما ذکرہ الإمام الاستروشني في ودیعة أحکام الصغار في تعلیل ھذہ المسألة 
فقال: لآن العبد آدمي لە ید حکمیة فلا یکون لمولاہ أن یأخذہ من المودع ما لم یحضر العبد. قلت: تلك المسألة 
مؤوّلة ذکر تأویلھا في الفصل السادس عشر من ودیعة الذخیرۃ فقال: وھذا إذا لم یعلم المودع أن الودیعة کسب 
العبدء وأما إذا علم أنه کسبه فللمولی حق الأخذ وکذلك إذا لم یعلم أُنھا کسب العبد ولکن علم أنھا مال المولی 
کان للمولی أن یأخذء إلی ھنا کلام صاحب النھایة. وقد افتفی أثرہ صاحب العنایة في ذکر ھذا السؤال والجواب 
لکن بعبارۃ أآخری أخصر من الأولی. أقول: ذلك الجواب لا یسمن ولا یغني من جوع؛ فإن تأویل تلك المسألة بما 
ذکر مع کونە مما یأباہ قطعاً ما ذکرہ الإمام الاستروشني في ودیعة أحکام الصغار في تعلیل تلك المسألة بما مر في 
آخر السؤال لا یجدي نفعا في دفع الاشکال الناشیء من المقدمة القائلة إن ید المحجور غیر معتبرة؛ إذ قد تقرر بعد 
ذلك التاویل أن في صورۃ أن لا یعلم المودع أن الودیعة التي أودعھا العبد المحجور کسب ذلك العبد أو مال مولاء 
لیس للمولی أن یأآخذھاء بل إنما یأخذھا ذلك العبد فقد تحقق أن یکون للمحجور ید معتبرة في بعض الصور فلم 
یکن في تلك المقدمة کلیةء وما لم یکن فیھا کلیة لا یثبت مدعی الإمامین في مسألتنا فلا یتم التقریب . 


وأجیب بأن تاویلھا إذا لم یعلم المودع أن الودیعة کسب العبد . أما إذا علم ذلك فللمولی أخذہ وکذا إذا علم أنه مال المولی ولم 
یعلم بأنه کسب العبد قولە: (وصار کما إذا أخذ المولی کسبە من یدہ قبل إقرارہ) بیان لإبطال الحجر یدہ بمسائل متفق علیھاء 
فإن المولی إذا انتزع ما بیدہ لا یسمع إقرار العبد فيه بالاتفاقء وکذا إذا باع العبد من غیرہ وثیت الحجر بە لم یصح إقرارہ؛ 
ولا یصح إقرارہ في حق الرقبة بعد الحجر حتی لا تباع رقبتہ بسبب ذلك الإقرار بالاتفاق (ولأبي حنیفة رحمہ اللہ أن ا 

لإقرارہ هو الید ولھذا لا یصح إقرارہ بما انتزعه المولی من یدہ) لزوال المصحح (والید باقیة حقیقة) وحکماً. أما حقیقة 
فظاھرء لآن الکلام في الإقرار بما في یدہ. وأما حکماً فلان شرط بطلائھا بالحجر حکماً فراغھا عن حاجته وإِقرارہ دلیل 
تحققھا. ولقائل أن یقول: الإقرار دلیل تحقق الحاجة مطلقاً أو عند صحته والاول ممنوع والثانيی مسلم ولکن صحة ھذا 
الإقرار في حیز النزاع فلا یصلح أخذہ في الدلیل. والجواب أن مطلقه دلیل تحققھا حملاً لحال المقر علی الصلاح. فإن 
قیل: لو کان إقرارہ دلیل تحققھا لصح بما انتزعه المولی من یدہ قبل الإقرار. أجیب بأن ید المولی ثابتة حقیقة وحکما. أما 


قال المصنف: (وصار کما إذا أآخذ المولی کسبه من یدہ الخ) أقول: مخالف لما سبق في المضاربة . 


کتاب المأذون ۰٢‏ 


علی ما عرف فلا یبقی ما ثبت بحکم الملك؛ ولھذا لم یکن خصماً فیما باشرہ قبل البیع. قال: (وإذا لزمته دیون 
تحیط بماله ورقبته لم یملك المولی ما في یدە. ولو أعتق من کسبە عبداً لم ب یعتق عند أبي حنیفة . وفقالا: یملك ما 


لا یقال: یجوز أُن یکون المراد بقولھما: في التعلیل لآن ید المحجور غیر معتبرة أن یدہ غیر معتبرۃ في شيء من 
الصور المندرجة تحت مسالتنا هذہ وھذا القدر من الکلیة یکفي فی إثبات مدعاھما ھا ھنا. لأنا نقول : ھذا القدر 
من الکلیة أیضاً غیر متتلق) لأن من الضور العتدرجة تحت سسالتنا عذه إقرازۃ بعد اَلعتْرَ ان ماافی یدہ آمانة 
لغیرہ ففي ھذہ الصورۃ إذا لم یعلم أن ما في یدہ کسبه أو مال مولاہ فلا جرم ان تکون یدہ إذ ذاك معتبرۃ علی 
مقتضی ما مر في مسألة المبسوط وتقرر بعد تأویلھاء سو ور لوہ شوا مس 
من غیرہ؛ ففي هذہ الصورۃ أیضاً إذا لم یعلم أنه کسبە أو مال مولاہ تکون یدہ معتبرۃ علی مقتضی ذلك إذا لم یکن 
عین المغصوب متغیراً بفعله بأن لم یزل اسم وعظم منافعهء إذ لا یزول عنه حینثذ ملك المغخصوب منە کما سیجيء 
لی قات اعت قد رضود اشکرد مو بی الب تدبر تفھم قوله: (فلا یبقی ما ثبت بحکم الملك) قال فيی 
العنایة : یعني بە الإذنء لأنہ ثبت للعبد بحکم أنه ملك المولی وقد زال ذلك الملك اھ. .وعلی ھذا المعنی استخراج 
سائر الشروح أیضاً هذا المحل وإن اختلفت عبارتھم؛ منھا ما ذکرہ صاحب الغایة فإنه قال: أي لا یبقی للعبد 
الماذون بعد بیع ما ثبت لە من الإذن قبل البیع بحکم أنه ملك المولی فلا جرم لم یصح إقرارہ بما في یدہ بعد البیع 
لعدم بقاء الإذن اھ.. أقول: فیه نظرء لآن عدم بقاء الإذن مقرر فیما نحن فيه أ٘یضاء وھو ما إذا حجر المولی علی 
المأذون لە بدون أن یبیعەء والمصنف ھا ھنا بصدد الفرق من قبل أبی حنیفة بین ما نحن فيه وبین ما إذا باعهء فلو 
کان مرادہ بما ثبت بحکم الملك في قوله: فلا یبقی ما ثبت بحکم الملك هو الإذن لما کان لذکر هذہ المقدمة: 
أعني قولە فلا یبقی ما ثبت بحکم الملك فائدة أصلاً ھا منا لعدم اختصاص عدم بقاء الإذن بما إذا باعه دون ما نحن 
فیەء فیلزم أن یکون قوله المذکور لغواً من الکلامء ولا ینبغي ذلك لمثل المصنف . والوجھ عندي أن یکون مرادہ 
ہما ثبت بحکم الملك في قولە المزبور یدہ الحکمیة کما هو المناسب لقوله فیما قبل والید باقیة حقیقة وشرط بطلانھا 
بالحجر حکماً فراغھا عن حاجته. ولما کان تبدل الملك فیما إذا باعه بمنزلة تبدل الذات لم یبق ما ثبت بحکم 
الملك الأول من یدہ الحکمیةء بخلاف ما نحن فيهء فإن البدنیة باقیة حقیقة وحکماً ما لم یفزع عن حاجته وعلی 
ھذا المعنی تظھر فائدة ھاتيك المقدمة جداٌء فتأمل وکن الحاکم الفیصل قولە: (وإذا لزمته دیون تحیط بماله ورقبته 
الخ) قال في العنایة : إذا لزمته دیون فلا یخلو إما أن تحیط ہماله ورقبت آو لا تحیط بشيء من ذلك؛ آو احاطت 
بماله دون رقبته۔ فالاول کما أذن للعبد فاشتری عبداً یساوي ألفاً والمأذون أیضاً یساوي ألفاً وعليه ألفاً درھم . 
والثاني أن یکون عليه خمسمائة درھم . والثالث أن یکون عليه ألف درھم اھ۔ أقول :'لقائل أن یقول: ہذہ القسمة 
لیست بحاصرة؛ إَذ هنا احتمال قسم رابع وھو أن تحیط برقبتہ دون ماله علی عکس القسم الثالث . والجواب أنە قد 


حقیقة فلان الکلام فیما انتزعہ من یدہ قبل الإقرار. وأما حکماً فلآن النزع کان قبل ثبوت الدین فلا تبطل یدہ بإقرارہء لأنہ 
إقرار ہما لیس في یدہ أصلاً وو باطل. والمصنف رحم اللہ ذکر قوله بخلاف ما إذا انتزعہ المولی الخ أجوبة عما استشھدا بە 
من المسائل المتفق علیھاء وھو ظاھر. وقوله: (علی ما عرف) إشارة إلی حدیث بریرۃ رضي اللہ عنھا. وقوله: (فلا یبقی ما 
ثبت بحکم الملك) یعني بە الإذن لأنه ثبت للعبد بحکم أنه ملك المولی وقد زال ذلك الملك . وقول: (ولھذا لم یکن 
خصماً) توضیح لتبدل العبد؛ فإن العبد إذا باشر شیئاً قبل البیع لم یکن خصعاً فيه بالتسلیم والتسلم والرد بعیب وغیرہ بعدہ 
کعبد آخر لم یباشرہ ولولا تبدله لکان خصماً لصدور المباشرۃ عنه حقیقة. قال: (وإذا لزمته دیون) إذا لزمتہ دیون فلا یخلو إما 
أن تحیط بماله ورقبته أو لا تحیط بشيء من ذلك أو أحاطت بماله دون رقبته فالأول کما إذا أُذن للعبد فاشتری عبداً یساوي 
ألفاً والماذون أیضاً یساوي ألفاً وعليه ألفا درھم . والثاني أن یکون عليه خمسمائة درھم . والثالث أن یکون عليه ألف درھمء 


شرح فح القدیر/ج۹/٢۲۰‏ 


۴۰٦‏ کتاب المأذون 


في یدہ ویعتق وعليه قیمتہ) لأنه وجد سبب الملك في کسبه وھو ملك رقبته ولھذا یملك إعتاقھاء ووطء الجاریة 
المأذون لھاء وھذا آیة کمالەء بخلاف الوارث لأنە یثبت الملك لە نظراً للمورّث والنظر فيی ضدہ عند إحاطة الدین 
بترکته. أما ملك المولی فما ثبت نظراً للعبد. ولە أن ملك المولی [إنما یثبت خلافة عن العبد عند فراغہ عن حاجته 
کملك الوارث علی ما قررناہ والمحیط به الدین مشغول بھا فلا یخلفه فیهء وإذا عرف ثبوت الملك وعدمه فالعتق 
فریعت وإذا نفذ عندھما یضمن قیمته للغرماء لتعلق حقھم بە. قال: .(وإن لم یکن الدین محیطاً بماله جاز عتقه في 
قولھم جمیعا) أما عندھما فظاھرء وکذا عندہ لأنه لا یعری عن قلیلهء فلو جعل مانعاً لانسد باب الانتفاع بکسبه 


تقرر فیما مر أنە یبدا بکسب المأذون المدیون في الاستیفاءء وعند انعدام کسبه یستوفي من رقبته؛ فعلم منە أن تعلق 
الدین بکسبه کان مقدماً علی تعلقه برقبته فلم یتصوّر في الشرع أن تحیط دیونە برقبته دون ماله الذي هو کسبە؛ 
فکانت الأقسام التي یمکن تحققھا في الشرع منحصرۃ في الثلاثة فیما إذا لزمتہ دیون ولھذا لم بلتفت إلی قسم آخر 
هو احتمال عقلي محض لا تحقق لە في الشرع قوله: (وان لم یکن الدین محیطاً بماله جاز عتقه في قولھم جمیعاً) 
الظاھر أن مرادہ إذا لم یکن الدین محیطاً بماله ورقبته جاز عتقه في قولھم جمیعاً کما صرح بە في الکافي وسائر 
الکتب المعتبرةء إلا أنه اکتفی بذکر قولە بماله ولم یذکر ورقبته بناء علی ما ذکرناہ آنفاً من أن تعلق الدیون بکسبە 
مقدم علی تعلقھا برقبتە وإذا لم تحط الدیون بماله یتعین عدم |إحاطتھا برقبته فلم یحتج إلی ذکر الثاني بعد ذکر 
الأول وما وقع في عامة الکتب فمن قبیل التصریح ہما علم التزاماً لمجرد الاحتیاط . ٹم اعلم أن هذا الذي ذکرہ 
المصنف ھا هنا هو حکم القسم الثاني من الأقسام الثلاثة المارٌ ذکرھا في التقسیم الذي نقلناہ عن العنایة فیما قبلء 


ففي الأول لم یملك المولی ما في یدہ (ولو اعتق عبداً من کسبە لم یعتق عند أبي حنیفة رحمہ الله . وقالا: لا یملك ما في ید 
ویمتق وعلبہ قیمت لأن سیب الملك فی کسبہ وعو ملك الرقیة قد وجد) نإن ملك الاصل علة لملك الفرع (ولھنا بملاك 
اإعتاقھا) یعني الرقبة (ووطء الأمة المأذون لھاء وھذا) أي المذکور من ملك الڑعتاق وحل الوطء (آیة کمال ملك الرقبة) فکان 
سبب الملك في الکسب موجوداً في الکمال فیملکه وینفذ فیه إعتاقه. فإن قیل : سلمنا ذلك: لکن المائع متحقق وهو إحاطة 
پوت و سو کر ات رو ری اس بای می عم أجاب بقولە : (بخلاف الوارث لأنه 

یثبت الملك لە نظراً للموزٹ) بإیصال ماله إلی أقرب الناس إليه ولھذا یقدم الأقرب فالأقرب؛ ولا نظر للمورث في ذلك 
عندِ إحاطة الدین بترکتہ (بل النظر في ضدہ) أي في ضد ثبوت الملك للوارث وھو قضاء الدین لأئە فرض عليه والمیراٹ 
صلةء وإذا کان سبب الملك النظر وقد فات فات الملك ولا عتق في غیر الملك (أما ملك المولی فما ثبت نظراً للعبد) لیراعی 
الف مس می سی تتمی فیرہد اروا نع کسی ما سح لت اما صلق عم و ولأبي حنیفة رحمہ اللہ أن 
ملك المولی إنما یلبت یثبت خلافة عن العبد عند فراغہ عن حاجته کملك الوارث علی ما قررناہ) یعني في مسألة تعلق الدین بکسبە 
(والمال الذي أحاط بە الدین مشغول بھا فلا بخلفہ قیه) یعني کما أن الدین المحیط بالترکة یمنع ملك الوارث في الرقبة 
فکذلك الدین المحیط بالکسب والرقبة یمنع ملك المولی؛ لن الخلافة في الموضعین لانعدام أھلیة الملك في المالء فالمیت 
لیس بأھل للمالکیة کالرقیق؛ لن المالکیة عبارۃ عن القدرةء والموت والرق ینافیان ذلك: بل منافاۃ الموت أظھر والمیت 
جعل کالمالك حکماً لقیام حاجته إلی فقضاء دیونه فکذلك الرقیق (وإذا عرف ثبوت الملك عندھما وعدمه عند عرف العتق 
وعدمه لکونه فرعہ) فمن قال بثبوت الملك نفذ العتق ومن لم یقل بە أبطله؛ وفي الثاني یملك المولی کبه (وینفذ عتقه في 
قولھم جمیعاً. آما عندھما فظاھرء وکذا عندہ لأن کسب العبد لا یعری عن قلیل الدین؛ فلو جعل مانعاً لائنسدڈ اد سی 
بکسبە فیختل ما هو المقصود من الإذن ولھذا لا یمنع القلیل ملك الوارث والمستغرق یمنعہ) وأما الثالث فلم یذکرہ في في 
الکتاب . ونقل بعض الشارحین عن بیوع الجامع الصغیر أن العتق فیە جائز. قال(وإذا باع من المولی شیئاً ہمٹل قیمته جاز) إذا 
باع العبد المدیون الذي لزمته دیون من المولی شیٹاً بمثل قیمتہ جاز (لأله کالأجنبي غن کسبە إذا کان عليه دین) ویعلم منە أنە 


قوله: (فإن قیل: سلمنا ذلك لکن المائع متحقق) أقول: یعني المائع عن ثبوت الملك. 


کناب المأذون ۱ ۱ ٣‏ 


فیختل ما هو المقصود من الإذن ولھذا لا یمنع ملك الوارث والمستخرق یمنعه . . قال: (وإذا باع من المولی شیئاً 
بمٹل قیمته جاز) لأنہ کالأجنبي عن کسبە إذا کان عليه دین یحیط بکسبە (وإن باعه بنقصان لم یجز مطلقاً) لأنه متھم 
فی حقہ؛ بخلاف ما إذا حابی الأجنبي عند أبي حنیفة لأنە لا تھمة فیەء وبخلاف ما إذا باع المریض من الوارٹ 
بمٹل قیمته حیث لا یجوز عندہ لأن حق بقیة الورثة تعلق بعینه حتی کان لأحدھم الاستخلاص باداء قیمته . أماحق 


وحکم القسم الأول منھا ما ذکر في الکتاب من قبل بقوله: : وإذا لزمته دیون تحیط بماله ورقبته لم یملك المولی ما 
في ید ولو أعتق من کسبە عبداً لم یعتق عند أبي حنیفةء وقالا: یملك ما في یدہ ویعتق وعليه قیمتە. وأما حکم 
القسم الثالث منھا فلم یذکر في الکتاب قطء وعن ھذا قال صاحب العنایة. . وأما الثالث فلم یذکرہ في الکتاب؛ 
ونقل بعض الشارحین عن بیوع الجامع الصغیر أن العتق فيه جائز اھ. وأراد ببعض الشارحین صاحب غایة البیان فإنه 
قال: قال في بیوع الجامع الصغیر محمد عن یعقوب عن أبي حنیفة في رجل أذن لعبدہ في التجارة فاشتری عبداً 
یساوي ألفاً وھو یساوي ألفاً وعلی الآول ألف درھم دیناً فاعتق المولی العبد المشتری فعتقه جائز وإن کان اللین 
أليی درھم مثل قیمتھما لم یجز عتقه: وقال أبو یوسف ومحمد: عتقه جائز ۂ فی الوجھین جمیعاً اھ. اآقول: ا افيی 
جواز عتقه عند أبي حنیفة في الوجه الأول من ھذین الوجھین الیتعرویثئی سرع الجامع الصغیر ؤھو القسم الثالث 
من الأقسام المارٌ ذکرھا إشکال علی مقتضی دلیلە المذکور في الکتاب لإثبات مذھبه في القسم الخلافي الذي ذکر 
في الکتاب أوَلاً وفي الجامع الصغیر ثانیاء فان حاصل ذاك الدلیل أن ملك المولی إنما یثبت خلافه عن العبد عند 
فراغہ عن حاجته؛ والمال الذي أحاط بە الدین مشغول بحاجته فلا یخلفه فیه فلا یثبت فيه الملك؛ وإذا لم یثبت 

الملك لم یجز إعتاقه . ولا یخفی أن جمیع مقدمات ذلك الدلیل جاریة بعیٹھا فیما إذا أحاطت الدیون بکسبه دون 
رقبته فینبغي أن لا یجوز إعتاقه فیه أ٘یضاً قوله: : (وإذا باع من المولی شیئاً بمٹل قیمتہ جاز لأنہ کالأجنبي عن کسبە إذا 
کان عليه دین) أقول : في ھذا التعلیل شيء؛ وھو أن الظاھر أن جواب هذہ المسألة باتفاق أصحابنا کما یدل عليه 
عدم ذکر الخلاف في الکتاب× وقد صرح بە في غایة البیان حیث قال: اعلم أن العبد المأذون المدیون إذا باع من 
مولاہ شیئاً بمٹل قیمته جاز باتفاق أصحابنا جمیعاً اھ. وکونە کالأجنِبي عن کسبە إذا کان عليه دین غیر ظامر علی 
أصل أبي یوسف ومحمدہ إذ قد مر في المسألة الاولی أنھما قالا: المولی یملك ما في ید العبد المآذون ولو 
أحاطت دیونه بماله ورقبتهء ولھذا لو أعتق من کسبە عبداً یعتق عندھما فکیف یتم القول بأن المولی کالأجنبي عن 
کسبە إذا کان عليه دین علی أصلھما حتی یتمشی التعلیل المذکور علی قولھم: جمیعاً فلیتامل في التوجیه قوله: 
(وبخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمٹل قیمتہ حیث لا یجوز عندہ) قال صاحب النھایة : وھذا الخلاف متعلق 
باول المسألة وھو قوله: وإذا باع من المولی شیئاً بمثل قیمته جاز ھذا علی تقدیر الواو في قوله: وبخلاف اھ. 
ورڈ عليه صاحب العنایة حیث قال بعد نقل ذلك عنەہ. ولیس بصحیح لأنه معطوف بلا معطوف عليهء بل المناسب 


إذا لم یکن عليه دین لا یجوز لأنه لیس بأجنبي (وإذا باع منه بنقصان لم یجز مطلقاً) أي سواء کان کثیراً آو قلیلاً (لأله متھم في 
حق مولاہ) بمیلە إليه عادۃء بخلاف ما إذا باع من الأجنبي بذلك فإنه یجوز مطلقاً لأنه لا تھمة فيە. فإن قیل: التھمة فیه قد 
تکون موجودة. أجیب بأنہ موھوم حیث إنە لم ینشأً عن دلیل قولەه: (بخلاف ما إذا باع المریض) مروی بالواو وبغیرہ. قال فيی 
النھایة: وھذا الخلاف متعلق بأول المسألةء وھو قولە وإذا باع من المولی شیئاً بمٹل قیمتہ جاز "ٴا علی تقدیر الواو في قولە 
وبخلاف؛ ولیس بصحیح لأنه معطوف بلا معطوف عليهء بل المناسب لذلك عدم الواو. وقال: ویجوز أن یکون بدون الواو 
فیتعلق بحکم قوله المتصل بە وھو قوله بخلاف ما إذا حابی الأجنبيی: أي أنە یجوز في کل حال: اأعني إذا کانت المحاباۃ 
یسیرة أو فاحشة أو کان البیع بمثل القیمة: و ا ندیوں سا میس ند سیآ عرای بس 
الأحوالء وہذا أوجه: ولکن النسخة بالواو تأباہ. قلت : ذلك أوجه من حیث اللفظ بالقرب دون المعنی لان المفھوم من 
قوله بخلاف ما إذا حابی الأجنبي جواز المحاباۃ معه مطلقا ولا یرڈ ب بیع المریض من وارثه بمٹل القیمة إشکالاً عليه حتی 


۰۸ کتاب المأذون 


الغرماء تعلق بالمالیة لا غیر فافترقا. وقال أبو یوسف ومحمد: إن باعه بنقضان یجوز الببع؛ ویخیر المولی إن شاء 
آزال المحاباۃء وإن شاء نقض البیعء .وعلی المذھبین الیسیر من المحاباۃ والفاحش سواء. ووجه ذلك أن الامتناع 


لذلك عدم الواو اھ. أقول: بل قوله: لأنه معطوف بلا معطوف عليه لیس بصحیحء فإنه معطوف حینثذ علی قولہ: 
بخلاف ما إذا حابی الأجنبي عند أبي حنیفة رحمه اللہ علی أن یکون معنی الکلام وھاتان المسألتان: أعني قول 
القدوري: وإذا باع من المولی شیئا بمٹل قیمتہ جاز؛ وقولە: وإن باعه بنقصان لم یجز ملابستانء بخلاف ما إذا 
حابی الأجنبيی؛ وبخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل قیمتهء لکن علی التوزیع بطریق اللفٌ والنشر الغیر 
المترتب : أي المسألة الثانیة ملابسةء بخلاف ما إذا حابی الأجنبي والمسألة الأولی ملابسةء بخلاف ما إذا باع 
المریض من الوارث ہمثل قیمته؛ لا أن کلتا المسألتین ملابستان بکلا الخلافین فإذن یتحقق المعطوف عليه ویصح 
المعنی کما لا یخفی. ثم إن في تصحیح العطف علی تقدیر الواو توجیھاً آخر أشار إليه صاحب معراج الدرایة حیث 


یحتاج إلی الجواب . والظاہر عدم الواو بجعلە متعلقاً باوّل المسألة وفي کلام تعقیدء وتقریر کلامه ھکذا: وإن باع من 
المولی شیتاً بمثل القیمة جاز لأنه کالأجنبي عن کسبە إذا کان عليه دینء بخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل القیمة 
حیث لا یجوز عندہء لآن حق بقیة الورثة تعلق بعینه: أي عین مال المیت حتی کان لأحدھما الاستخلاص باداء قیمتہ أما 
حق الغرماء فیتعلق بالمالیة لا غیر فافترقا: أي المولی والمریض في جواز البیع من المولی بمثل القیمة دون الوارث: ثم بعد 
ذلك یذکر قوله وإن باع بنقصان لم یجز الخ. وقال أبو یوسف ومحمد رحمھما الله: إِن باعه بنقصان بجوز البیع ویخیر 
المولی؛ إن شاء آزال المحاباۃ بإیصال الثمن إلی تمام القیمةء وإن شاء نقض البیع وتخصیصھما بھذا الحکم اختیار من 
المصنف لقول بعض المشایخ . قیل والصحیح أنه قول الکل لأن المولی بسبیل من تخلیص کسبە لنفسه بالقیمة بدون البیعء 
فلان یکون لە ذلك بالبیع أولی فصار العبد في تصرفە مع مولاہ کالمریض المدیون في تصرفه مع الأجنبي قول : (وعلی 
المذھبین) أي مذھب أبي حنیفة ومذھب صاحییه اعتراض بین الحکم والدلیل لبیان تساوي المحاباۃ بالیسیر والکٹیر فإِن علی 
مذھب أبي حنیفة رضي اللہ عنە إذا باع من مولاہ بنقصان یسیر أو کثیر لا یجوز فلا یخیرء وعلی مذھبھما یجوز ولکن یخیر 
المولی (ووجه ذلك) أي وجھ الجواز مع التخبیر (أن الامتناع) عن البیع بالنقصان (لدفع الضرر عن الفرماء وبھذا یندفع الضرر 
عنھم؛ ومذا) أي الذي ذکرناہ من الجواز والتخییر (بخلاف البیع من الأجنبي بالمحاباۃ الیسیرة حیث یجوز ولا یؤمر بإزالة 
المحاباۃء والمولی یؤمر به لأن البیع بالیسیر منھما) أي من المولی والأجنبيی متردذ بین التبرّع والبیع. آما التبرّع فلخلوٌ البیع 
عن الثمن في قدر المحاباۃء وأما البیع (فلدخولد تحت تقویم 'المقؤمین, فاعتبرناہ تبرعاً في البیع مع المولی للتھمة غیر تبزع 
في حق الأجنبي لانعدامھاء وبخلاف ما إذا باع من الأجنبي بالکثیر من المحاباۃ حیث لا یجوز عندھما أصلاء لأن المحاباۃ من 
العبد الماأذن لە لا تجوز علی أصلھما إلا بإذن المولی ولا إذن منہ في البیع مع الأجنبي وھو إذن بمباشرتہ بنفسەء غیر أن فیه 
ضرراً بالغرماء فیزال بإزالة المحاباۃء وھذان الفرقان) بلفظ التثنیةء وفي بعض النسخ وھذا الفرقان: قال في النھایة: ولکن 
الأول آصح لوجود ھذین الفرقین علی قولھما وکونە مثبتاً في النسخ المصححةء والمراد بالفرقین الفرق بین المولی والأجنبي 
فی حق المحاباۃ الیسیرۃ حیث یؤمر المولی بإزالتھا دون الأجنبيیء والفرق بینھما في الکثیرۃ حیث لا تجوز عندھما مع الأجنبي 
أصلاً وتجوز مع المولی ویؤمر بالإزالة. وأما أبو حنیفة رحمه الله علی روایة هہذا الکتاب فلیس بمحتاج إلی ذلكء لأنە لا 
یجوز في البیع مع المولی شیئاً من المحاباة: وإِنما یحتاج إلی الفرق بین المولی والأجنبي في جواز البیع مع الأجنبي مطلقاً 


قولە: (ولیس بصحیح لأنه معطوف عليه الخ) أقول: فیە بحثء فإنه معطوف علی قوله بخلاف ما إذا حابی الخ: یعني أن مسالة 
القدوري ملتبسة؛ بخلاف ھذا باعتبار جزٹھا الثانيء وبخلاف بیع المریض باعتبار جزٹھا الأول قولە : (أو کان البیع بمٹل القیمة) أقول: 
یفھم هذا بطریق الدلالة قوله: (قلت ذلك أوجه من حیث اللفظ بالقرب دون المعنی لأن المفھوم الخ) أقول: ویفھم منە جواز بیعه 
للأجنبي بمثل قیمته دلالة کما لا یخفی قولەه: (ولا یرد بیع المریض من وارثه الخ) أقول: بل یرد بأن یقال إذا جاز بیع المأذون من 
الأجنبي بالمحاباۃ: ینبغي أُن یجوز بیع المریض من وارثه بھا وبدوٹھا أیضاً. فاجاب بقوله بخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثٹل 
قیمتہ حیث لا یجوز فکیف بالمحاباۃ قوله: (والظاھر عدم الواوء إلی قوله: وفي کلامہ تعقید) أقول: فیە بحث قولە: (فافترقا: اي المولی 
والمریضں) أقول: الظاھر أن یقال: أي العبد والمریض. 


کتاب المأذوق ٣۹‏ 


لدفع الضرر عن الغرماء وبھذا یندفع الضرر عنھمء وھذا بخلاف البیع من الأجنبي بالمحاباۃ الیسیرۃ حیث یجوز ولا 
یؤمر بإزالة المحاباۃء والمولی یؤمر بە لأن البیع بالیسیر منھما متردد بین التبرع والبیع لدخوله تحت تقویم المقومین 
فاعتبرناہ تبرعاً في البیع مع المولی للتھمة غیر تبرّع في حق الأجنبي لانعدامھاء وہ,خلاف ما إذا باع من الأجنبي 
بالکثئیر من المحاباۃ حیث لا یجوز أصلا عندھماء ومن المولی یجوز ویؤمر بإزالة المحاباۃ لأن المحاباۃ لا تجوز من 
العبد المأذون علی أصلھما إلا بإذن المولیء ولا إذن في البیع مع الأجنبي وھو إذن بمباشرته بنفسە؛ غیر أن إزاله 
المحاباۃ لحق الغرماءء وھذان الفرقان علی أصلھما. قال: (وإن باعه المولی شیئاً بمثل القیمة او أقل جاز البیع) لأن 
المولی أجنبي عن کسبه إذا کان عليه دین علی ما بیناہ ولا تھمة في ھذا البیعء ولانه مفید فإنہ یدخل في کسب العبد 
ما لم یکن فیه ویتمکن المولی من أخذ الثمن بعد أن لم یکن لە ھذا التمکن وصحة التصرف تتبع الفائدۃ (فإن سلم 
المبیع إليه قبل قبض الثمن بطل الثمن) لأن حق المولی في العین من حیث الحبسء فلو بقي بعد سقوطه یبقی في 
الدین ولا یستوجبە المولی علی عبدہ بخلاف ما إذا کان المن عرضاً لأنه یتعین وجاز أُن یبقی حقه متعلقاً بالعین . 
قال: (وإن أمسکه في یدہ حتی یستوفي الثمن جاز) لأن البائع لە حق الحبس في المبیع ولھذا کان أخص بە من 


حیث المعنی. تقدیر الکلام: وإن باع من المولی بمثل قیمته جاز بخلاف ما إذا باع بالنقصان حیث لم یجز 
وبخلاف ما إذا باع المریض؛ ھذا علی تقدیر الواو فی قوله: وبخلاف اھ. والعجب أن صاحب العنایة وإان لم یطلع 
علی ما ذکرناہ أولاً من التوجیه الوجیهە؛ إلا أن الظاھر أنه قد ری توجیه صاحب معراج الدرایة. نعم في توجیھه 
تمحل لا یخفیء ولکن لا یخفی أیضاً أنه لیس بابعد وأقبح مما اختارہ صاحب العنایة نفسه حیث قال: والظاھر عدم 
الواو بجعلە متعلقاً باؤل المسألةء وفي کلامه تعقید إلی آخر ما ذکرہ کما سیأتي نقله وبیان حاله. وقال صاحب 
النھایة بعد کلامه السابق: ویجوز أن یکون بدون الواو فیتعلق بحکم قوله المتصل بە. وھو قوله بخلاف ما إذا حابی 


ومع المولی بمثل القیمة وقد ذکرناہ في صدر الکلام. قال: (وإن باعہ المولی شیئاً) کلامہ ظاہرء إلی قوله: فإن سلم المبیع 
إليه: أي العبد قبل قبض الٹمن بطل الثمن وتقریر دلیله لأن حق المولی ثابت في العین من حیث الحبس لعدم تعلق حقه 
بمالیة العین بعد البیعء والثابت في العین من حیث الحبس سقط بالتسلیم فحق المولی سقط بەء فلو فرض بقاء حقه بعد 
سقوطه لکان ذلك في الدین لکونه في مقابلة العین والمولی لا یستوجبە علی عبدہء حتی لو أتلف شیئاً من ماله لم یضمن+ 
بخلاف ما إذا کان الثمن عرضاً فإن المولی یستوجبە؛ وھو أحق بە من الفرماء لأنه یملکه بعینە بالعقد ویجوز أن یکون عین 
ملکھ في ید غیرہ کما لو أووع عند عبدہ شیتاً آو غصبہ منە (وان أسك المولی المبیع في یدہ حتی یستوفي الثمن جاز لہ لالہ 
بائعء وللبائع حق الحبس في المبیع؛ ولھذا کان هو اأخص بە من الغرماء) فإن قیل : فعلی ھذا التقدیر استوجب دیناً في ذمة 
رس نے ار سرت مر ما کا اأجاب بقوله: : (وجاز أن یکون للمولی حق في الدین إذا 
تعلق پالعین) یعني یجوز ان یستوجب علی عبدہ دینً إذا کان ذلك الدین متعلقاً بالعین: کالمکاتب فإن المولی استوجب عليه 
بدل الکتابة وھو دین لما تعلق برقبتہء وھذا لن البیع قبل التسلیم یزیل العین عن ملك البائع ولا یزیل یدہ ما لم یستوف 
الثمن؛ فإذا کانت الید باقیة تعلق حقه بالعین من حیث ھي وبالدین من حیث تعلقه بالعین (ولو باعه باکٹر من قیمتہ جاز لکنە 
یخیر بین إزالة المحاباۃ ونقض البیع کما بینا في جانب العبد) سواء کانت یسیرۃ أو کثیرة (لآن الزیادة تعلق بھا حق الفرماء) 
قال في التھایة: ھذا علی اختیار صاحب المبسوط؛ وأما علی روایة صاحب الکتاب وھو روایة مبسوط شیخ الإسلام رحمهہ 
اللہ فإن ذا البیع لا یجوز عند أبي حنیفة رحمه اللہ أصلاً ہما ذکر في جانب العبد. قال: (وإذا أعتق المولی) عبدہ (المأذون) 
لە (وعليه دیون) لزمته بسہب التجارۃ آو الغصب آر جحود الودیعة أو إتلاف المال (فاعتاقه جائز لبقاء ملکه فیهە وھو ضامن 
ےد روس مقر ای نھد مر سو وہ یو ہس سس سی رہ 
واستیفاء من ثمنہ) وضمان الإتلاف لا یختلف بالعلم وعدم ولا یوجب آزید من مقدار ما أتلفه (فبقي الباقي عليه کما کان) 
ویطالب بە العتق (فإن کان الدین أقل من قیمته ضمن الدین لا غیر لأن حقھم بقدرہ بخلاف ما إذا أعتق المدبر) علی ما ذکر 
وھو واضح قال: (وإن باعه المولی وعليه دیون تحیط برقبتہ وقبضہ المشتري وغیبه) معناہ باعه بثمن لا یفي بدیونھم بدون إذن 
الغرماء والدین حال (فإن شاء الفرماء ضمنوا البائع قیمتہ وإن شاءوا ضمنوا المشتري؛ لن حقھم تعلق بالعبد حتی کان لھم أن 


۰ کتاب المأذون 


الغرماءء وجاز أن یکون للمولی حق في الدین إذا کان یتعلق بالعین (ولو باعه باکثر من قیمته یؤمر بإزالة المحاباۃ أو 
بنقض الببع) کما بینا فی جانب العبد لأن الزیادة تعلق بھا حق الغرماء. قال: (وإذا أعتق المولی المأذون وعليه دیون 
' فعتقه جائز) لأن ملک فیه باق والمولی ضامن لقیمته للغرماء لأنه أتلف ما تعلق به حقھم بیعاً واستیفاء من ثمنه (وما 
بقي من الدیون یطالبِ بە بعد العتق) لأن الدین في ذمتہ وما لزم المولی إلا بقدر ما أتلف ضماناً فبقي الباقي عليه کما 
کان (فإن کان أقل من قیمته ضمن الدین لا غیر) لأن حقھم بقدرہ؛ بخلاف ما إذا أعتق المدبر وأم الولد المأذون 


الأجنبي: أي أنە یجوز في کل حال: أعني إذا کانت المحاباۃ یسیرۃ أو فاحشة أو کان البیع بمثٹل القیمة وبیع المریض 
ومن وارثه لا یجوز عند أبي حنیفة في کل حال من ھذہ الأحوال وھذا أوجە؛ ولکن النسخة بالواو تآأباہء اھ 
کلامە. ورڈ عليه صاحب العنایة کلامه هذا أ٘یضاً حیث قال بعد نقله أیضاً عنه : قلت ذلك أوجه من حیث اللفظ 
بالقرب دون المعنی؛ لآن المفھوم من قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي جواز المحاباۃ معه مطلقاء ولا یرد بیع 
المریض من وارثہ بمثل القیمة إشکالاً عليه حتی یحثاج إلی الجواب اھ. أقول: لیس ھذا أیضاً بوارد لأنه کما یفھم 
من قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي جواز المحاباۃ معه مطلقاء کذلك یفھم منە جواز بیعه منه بمٹل القیمة غیر 
ان الأزّل مفھوم بالعبارۃ والثاني مفھوم بالدلالة لأنه إذا جازت المحاباۃ معه فلآن جاز البیع منە بمثٹل القیمة أولی 
کما لا یخفی. وعن ھذا قال صاحب العنایة: في تفسیر قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي: أي أنه یجوز فيی کل 
حال: أعني إذا کانت المحاباۃ یسیرۃ أو فاحشة أو کان البیع ہمٹل القیمة فإذن اتجھت المطالبة بالفرق بین بیع العبد 
من الأجنبي وبین بیع المریض من الوارث حیث جاز الأول دون الثانيی؛ مع أن في کل منھما تعلق حق الغیر بالمبیع 
فاحتاج إلی الجواب عنھا بقوله: بخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل قیمته حیث لا یجوز عندہ؛ لأن حق 
بقیة الورثة تعلق بعینه: یعني أنه لا یجوز عندہ بیع المریض من الوارث بمثل قیمة المبیع بناء علی تعلق حق الغیر 
بعینه فکیف یجوز بیعه منە بالمحاباۃء وقد سلك ھا ھنا أ٘یضاً مسلك الدلالة فلا محذور في ترك الواو من حیث 
المعنی علی تقدیر أن یجعل قوله المذکور متعلقاً بحکم قولە المتصل بە. وقال تاج الشریعة : قلت ینبغي أن یأتي 
بالمسألة بلا واو لأنه ال مسألة موردة نقضاً علی مسألة الکتاب دون قوله بخلاف ما إذا حابی الأجنبي لأنە لبیان 
الفرق بین ما إذا باعه من المولی بنقصان لم یجز ومع الأجنبي جاز؛ واإنما أدخل الواو فيه للا یتوھم أنه نقض علی 
بیع المریض من الأجنبي بالمحاباۃ فأدخل الواو لدفع هذا الوھم اھ. أقول: لیس ھذا بسدید. أما أوّلاً فلان قوله: 
لأنه ول مسألة موردة نقضاً علی مسألة الکتاب دون قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي لأنه لبیان الفرق بین ما إذا 
باعه من المولی بنقصان لم یجز ومع الأجنبي جاز کلام خال عن التحصیلء لن مسالة الکتاب ھا ھنا اثنتان: 
أولاھما قوله: وإذا باع من المولی شیئاً بمثٹل قیمته جاز وآخراھما قوله: وإن باعه بنقصان لم یجز؛ فکما أن 


یبیعوہ إلا أن یقضي المولی دینھم وقد أتلفاہء أما البائع فبالبیع والتسلیمء واما المشتري فبالقبض والتغییب؛ فیخیر الفرماء في 
التضمین . وإنما لم یکتف بمجرد البیع والشراء لأنھما لا یضمنان بمجردھماء بل بتغییب ما فیه حق الغفرماء وھو العبد لأئھم 
یستسعونہ أو یبیعونە کما یریدونء وذلك إنما یفوت بالتسلیم والتغییب 'لا,بمجرد البیع والشراء وإن شاءوا أجازوا البیع وأخذوا 
الثمن لأن الحق لھم فلھم الإجازة اللاحقة کالإذن السابق) ولو کان البیع بإذنھم لم یکن هناك ضمانء فکذا إذا أجازواء وکذا 
إذا کان الثمن وفي بدونھم ووصل إِلیھم فلیس لھم تضمین البائع علی ما سیجيءء وکذا إذا کانت الدیون علی المأذون مؤجلة 
إلی أجل فباعه المولی باکٹر من قیمتہ آو باقل مٹھا جاز بیعە ولیس لھم حق المطالبة حتی یحل دینھمء فإن حلٌ ضمنوہ قیمتہ 
لأنه آتلف علیھم محل حقھم وھو المالیةء وھذہ فوائد القیود المذکورۃ. وقوله: (کما في المرھون) یعني أن الرامن إذا باع 
المرھون بدون إجازۃ المرتھن ثم أجازہ المرتھتن جاز البیع لأن الإجازة في الانتھاء کالإذن في الابتداء (فإن ضمنوا البائع قیمتہ 
ٹم رذ علی المولی الخ) معناہ إذا قبله بقضاء لأن القاضي إذا ردہ فقد فسخ العقد بینھما فعاد إلی الحال الأولی وھو ظاھر ولکن 


قوله: (وأما علی روایة صاحب الکتاب) أقول: یعني القدوري۔ 


کتاب المأذون ۳۱ 


لھما وقد رکبتھما دیون لأن حق الفرماء لم یتعلق برقبتھما استیفاء بالبیع فلم یکن المولی متلفاً في حقھم فلم یتضمن 


قوله: بخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل قیمته لدفع توھم انتقاض المسألة الأولی بمسألة بیع المریض من 
الوارث بمثل القیمةء کذلك قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي لافع توھم انتقاض المسآألة الآخری بمسآألة المحاباۃ 
الماذون مع الأجنبيء وکما أن قوله: بخلاف ما إذا حابی الأجنبي لبیان الفرق بین ما إذا باع المأذون منٗ مولاہ شیئاً 
بنقصان وبین ما إذا باعه من الأجنبي بنقصان کذلك قوله: وبخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل قیمته لبیان 
الفرق بین ما إذا باع المأذون من مولاہ شیٹاً بمثل قیمته وبین ما إذا باعه المریض من وارثه بمثل قیمتہء فإن آراد تاج 
الشریعة بقوله المذکور أن الأولی من المسألتین المزبورتین مسألة الکتاب : أي مختصر القدوري دون الأخری منھما 
فلیس بصحیحء إذ کلتاھما مسألتان مذکورتان معاً في مختصر القدوري؛ وإن آراد بذلك أنھما وإن کانتا معاً مسألتي 
الکتاب إلا أن قولە: وبخلاف ما إذا باع المریض الخ لدفع توھم الانتقاض دون قولہ: بخلاف ما إذا حابی الأجنبيی 
فإنه لبیان الفرق فلیس بصحیح أیضاًء لأن دفع توم الانتقاض إنما یکون ببیان الفرق؛ فقصد أحدھما یستلزم قصد 
الآخر علی أنە لا تآثیر لھذا المعنی فی إثبات المسألة بلا واو کما لا یخفی علی الفطن فلا یثبت مدعاہء وإن أراد بە 
أن قوله وبخلاف ما إذا باع المریض متعلق بأولی مسالتي الکتاب؛ وقوله: وبخلاف ما إذا حابی الأجنبي متعلق 
بأخراھما فلا معنی للواو فیما یتعلق بالأولی؟ قلنا: قد تقر في علم الأدب أن الواو لمطلق الجمع لا ترتیب فیھاء 
فمدخولھا لا یقتضي التأخر لا في الوقوع ولا في التعلق فلا محذور في إتیان الواو ھا هنا أصلا. وأما ثانیاً فلأن 
قولە: وإنما أدخل الواو فیە لثلا یتوھم أنە نقض علی بیع المریض من الأجنبي بالمحاباۃ فأدخل الواو لدفع ھذا 
الوھم لیس بتام أیضاء لأنە إذا کان الواو فیه للعطف کما هو الظاھر المتبادر. فإن کان المحل صالحاً للعطف فما 
معنی قوله: من قبل ینبغي أن یأتي بالمسألة بلا واو لأنە أوّل مسألة موردة نقضاً علی مسألة الکتاب؛ وإن لم یکن 
صالحاً لە فکیف یصح إدخال واو العطف فیما لا یصلح للعطف لمجرد دفع توھم شيءء وإن لم یکن الواو للعطف 
فمن أین یندفع ذلك التوھم وقال صاحب العنایة : والظاہر عدم الواو بجعله متعلقاً باؤل المسألةء وفي کلامه 
تعقید وتقدیر کلام ھکذا: وإن باع من المولی شیئاً بمٹل القیمة جاز لأنه کالأجنبي عن کسبە إذا کان عليه دین؛ 
بخلاف ما إذا باع المریض من الوارث بمثل قیمته حیث لا یجوز عندہ؛ لأن حق بقیة الورثة تعلق بعینه: أي عین 
مال المیت حتی کان لأحدھم الاستخلاص باداء قیمته. أما حق الغرماء فیتعلق بالمالیة لا غیر فافترقا: أي المولی 
والمریض في جواز البیع من المولی بمثل القیمة دون الوارث؛ ثم بعد ذلك یذکر قولە: وإن باع بنقصان لم یجز 
الخ. اھ کلامه. أقول: لا یخفی علی ذي فطرة سلیمة أنْ جعل الظامر ھا ھنا عدم الواو وبناءہ علی حمل کلام 
المصنف علی مثل مذا التعقید القبیح عدول عن سنن الصواب وخروج عن دائرة الإنصاف؛ ولعل ھذا أقبح 
الاحتمالات المذکورۃ في حل ھذا المحل. ثم إن في تقریرہ خللاً آخر فإنه قال: في تفسیر قول المصنف فافترقا: 
أي المولی والمریض٠‏ وکان الصواب أن یقول: أي العبد والمریض کما لا یخفی علی المتأمل . والعجب أنه قال: 
بعد ذلك في جواز البیع من المولی بمثل القیمة دون الوارث فیژول المعنی علی ھذاء إلی أن یقال: في جواز بیع 
المولی من المولی دون جواز بیع المریض من الوارث ولا یخفی ما فيه قوله: (وإن باعه المولی وعليه دیون تحیط 
برقبته وقبضة المشتری وغیبه فإن شاء الغرماء ضمنوا البائع قیمتهء وإن شاءوا ضمنوا المشتری) قال الشراج : إنما 
قید سبب ضمان کل واحد من البائع والمشتري 'بما ذکر من التسلیم والتغییب؛ ولم یکتف بمجرد البیع والشراء 
لأنھما لا یضمنان بمجردھما بل بتغییب ما فیه حق الغرماء وھو العبد لأنھم یستسعونه أو یبیعونه کما یریدون؛ وذلك 


بقی شيء وھو أن حقھم کان في بیع العبد والمولی قد رفع عنھم المؤنة فلا یجب عليه الضمان کالوصيٰ إذا باع الترکة بغیر 
إذن الفرماء. وأاجیب عن ذلك بأن حقھم لم ینحصر في البیع بل لھم الاستسعاء وقد فات بالبیع؛ وحق الغرماء منحصر في بیع 
الترکة فافترقا. قال: (ولو کان المولی باعہ من رجل وأعلمه بالدین) إذا قال المولی ھذا العبد الذي أبیعه مدیون پرید بە سقوط 


2۲ کتاب المأنون 


شیئاً. قال: (وإن باعه المولی وعليه دین یحیط برقیته وقبضه المشتري وغیبهء فإن شاء الفرماء ضمنوا البائع قیمته؛ 
وإن شاءوا ضمنوا المشتري) لأن العبد تعلق بە حقھم حتی کان لھم أن یبیعوہہ إلا أن یقضي المولی دینھم والبائع 
متلف حقھم بالبیع والتسلیم والمشتري بالقبض والتغییب فیخیرون في التضمین (وإن شاءوا اجازوا البیع وأخذوا 
الٹمن) لآن الحق لھم والإجازۃ اللاحقة کالإذن السابق کما في المرھون (فإن ضمنوا البائع قیمٰته ثم رد علی المولی 
بعیب فللمولی أن یرجع بالقیمة ویکون حق الغرماء في العبد) لأن سبب الضمان قد زال وھو البیع والتسلیم؛ وصار 
کالغاصب إذا باع وسلم وضمن القیمة ثم رد عليه بالعیب کان لە أن یرد علی المالك ویسترد القیمة کذا هذا. قال: 


[نما یفوت بالتسلیم والتغییب لا بمجرد البیع والشراء اھ. أقول: لقائل أن یقول: فإذن ینبغي أن یکون الضمان في 
ھذہ المسألة علی المشتري فقط فإن تغییب العبد الذي فیه الغرماء إنما وقع منە دون البائع ولولا التغییب لأمکن لھم 
أن یردوا البیع فیستسعون العبد أو یبیعونە فلا ضمان حینثذ علی أحد کما سیجيء في المسألة الاتیة. فإن قلت: 
تغییب ذاك العبد وإن وقع من المشتري دون البائع إلا أن في البائع أ٘یضاً سببیة لە إذ لولا بیعه وتسلیمه لما غیبه 
المشتري. قلت: نعمء إلا أن سبیة ذلك بعیدةء وقد تقرر عندھم ومرّ مراراً أن الحکم یضاف إلی أقرب الأسباب 
فتامل. ثم إن صاحب العنایة قال: ولکن بقی شيء وھو أنْ حقھم کان في بیع العبد والمولی قد رفع عنھم المؤنة 
فلا یجب عليه الضمان: کالوصي إِذا باع الترکة بغیر إذن الغرماء. وأجیب عن ذلك بأن حقھم لم ینحصر في البیع 
بل لھم الاستستعاء وقد فات.بالبیعء وحق الغرماء منحصر في بیع التركة فافترقا اھ کلامه . أقول: لا یتجه السؤال 
المذکور علی مسألتنا هذہ أصلاء لأن وضعھا فیما إذا کان ثمن العبد أقل من قیمتهء وأما إذا کان ثمنه أکثر من قیمتهھ 
أو مساویاً لھا فلا یثبت للغرماء الخیار بین الأشیاء الثلاث المذکورۃ في ھذہ المسألةء بل یتعین لھم إذ ذاك إجازۃ 
البیع وأخذ الثمن لعدم الفائدة في التضمین؛ وقد صرح بذلك کثیر من الثقات منھم تاج الشریعة حیث قال: وھذا 


خیار المشتري في الرد بعیب الدین لیکون البیع بینھما لازماً فذلك لا یوجب اللزوم في حق الغرماء (فلھم أن یرذوا الببع لتعلق 
حقھم وھو حق الاستسعاء والاستیفاء من رقبتہ) بە وکلمة به محذوفة من المتن (وفي کل منھما فائدة) فالأول یعني الاستسعاء 
(تام مؤخر والثاني ناقص) إن لم یف بدیونھم (معجل وبالببع تفوت ھذہ الخیرۃ فلھذا کان لھم أن یرذوہ. قال المشایخ : تأویله 
إذا لم یصل إلیھم الثمنء فإن وصل ولا محاباۃ في البیع لیس لھم أن یردوہ لوصول حقھم إلیھم) قیل في عبارتہ تسامح لأن 
وصول الثمن إلیھم مع عدم المحاباۃ في البیع لا یستلزم نفي الرد لجواز أن یصل إلیھم الثمن ولا محاباۃ في البیع لکن لا یفيی 
الثمن بدیونھم فیبقی لھم ولایة الرد والاستسعاء في الدیون. وأجیب بأنھم قد رضوا بسقوط حقھم حیث قبضوا الثمن فلم یبق 
لھم ولایة الرد وفیە نظر لأنه یذھب بفائدۃ قوله ولا محاباۃ في البیعء فإنھم إذا قبضوا الثمن ورضوا بە سقط حقھم وإن کان 
فیە محاباۃء ولعل الصواب أن یقال: قوله ولا محاباۃ في البیع معناہ أن الثمن یففي بدیونھم بدلیل قوله والثاني ناقص معجل؛ 
فإِنه إنما یکون ناقصاً إذا لم یف بالدیون. فإن قیل: إذا باع المولی عبدہ الحّاني بعد العلم بالجنایة کان مختاراً للفداء فما بال 
هذا لا یکون مختاراً لقضاء الدیون من ماله؟ اجیب بأن موجب الجنایة الدفع علی المولیء فإذا تعذر عليه بالبیع طولب بە لبقاء 
الواجب عليه. وأما الدین فھو واجب في ذمة العبد بحیث لا یسقط عنه بالبیع والإعتاق حتی یؤاخذ بە بعد العتق فلما کان 
کذلك کان البیع من المولی بمنزلة أن یقول أنا أقضي دینه وذلك عدۃ مه بالتبرع فلا یلزمەء وفیه نظر لآن قولە نا أقضي دینە 
یحتمل الکفالة فلم یتعین عدة. والجواب أن العدة أدنی الاحتمالین فیثبت بە إلا أن یقوم الدلیل علی 'خلافه (فإن کان البائع 
غائبا فلا خصومة بینھم وبین المشتري إذا أنکر الدین عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما اللہ وإنما قید بالإنکار لأن المشتري إذا 
آفز بدینھم وصذقھم في الدعوی کان لھم أن یردوا البیع بلا خلاف وقال أبو یوسف رحمہ الله : المشتري خصمھم ویقضي لھم 
بدینھم: لأنہ یدعي الملك لنفسه فیکون خصماً لکل من ینازعہ فیما في یدہ. ولھما أنه لو جعل خصماً لادعی عليهء والدعوی 


قولە: (لأھم یستسعونه الخ) أقول: وعلی ھذا ففي التعلیل الذي ذکرہ المصنف قصور. قولە: (فإذا حل ضمنوہ الخ) أقول: فیه 
تامل قولە: (وأجیب عن ذلك بأن حقھم لم ینحصر الخ) أقول: قد علم هذا الجواب مما سبق في آخر الصحیفة السابقة وتکرارہ لإفادۃ 
الفرق مع الوصي. 


کتاب المأنون ۰۰۳ 


(ولو کان المولی باعہ من رجل وأعلمه بالدین فللفرماء أن یردوا البیع) لتعلق حقھم وھو حق الاستسعاء والاستیفاء 
من رقبتەء وفي کل واحد منھما فائدةء فالأوّل تام مؤخر والثاني ناقص معجل؛ وبالبیع تفوت ھذہ الخیرۃ فلھذا کان 
لھم أن یردّوہ. قالوا: تأویله إذا لم یصل إلیھم الثمن؛ فإن وصل ولا محاباۃ في البیع لیس لھم أن یردوہ لوصول 


الخیار إذا کان الثمن أقل من القیمة. أما إذا کان أکثر أو مساویاً فلا خیار لھم اھ. ومنھم صاحب الغایة حیث اقال 
بعد ذکر تمام المسألة وبیان أنه لفظ محمد في الجامع الصغیر: ھذا إذا باعه باقل من قیمته؛ فأما إذا باعه بقیمتہ آو 
باکثر من قیمتہ وقبض وھو في یدہ فلا فائدۃ في التضمین ولکن یدفع الٹمن الیھم اھ. فإذا کانت مسالتنا ہذہ فیما إذا 
کان ثمن العبد الذي باعه المولی بە أقل من قیمته لم یتجه أن یقال: إِنذ حقھم کان في بیع العبد والمولی قد رفع 
عنھم المؤنة فلا یجب عليه الضمانء لأن حقھم کان في بیع العبد بقیمتہ والمولی قد باعه بأقل منھا فقد قصر وتعدڈی 
فوجب عليه الضمان قطعاً. ثم أقول: في الجواب المذکور نظر لأن حاصلە أن سبب وجوب الضمان علی المولی 
تفویته حق الاستسعاء الغرماء یبیعه العبدء ومقتضی ھذا أن یجب علی المولی ضمان الدیون بالتمام دون ضمان قیمة 
العبد فقط؛ لأنھم کان لھم أن یستسعوا العبد في جمیع دیونه لھم لا في مقدار قیمتہ فقطء وقد فات بالبیع والتغییب 
حق الاستسعاء بالکلیة فینبغي أن یضمن البائع المشتري جمیع ما فوّتاہ وھو جمیع ما یمکن استیفاؤہ بالاستسعاء من 
الدیونء ولم یقل بە أحد؛ وإنما الذي قالوا بە: أن یجب علیھما ضمان مقدار قیمة العبد لا غیر فتدبر قوله : (قالوا 
تاویلہ إذا لم یصل إلیھم الٹمن؛ فان وصل ولا محاباۃ في البیع لیس لهم أن یردوہ لوصول حقھم إلیھم) قال صاحب 
الٹھایة فيی ھذا اللفظ نوع نظرہ |إذ کان کان من حقه أن یقال: وتأویله إذا باع بثمن لا یفي بدیونھم کما هو المذکور 
في باب جنایة العبد من کتاب الجامع الکبیر لفخر الإسلام ومأذوني الجامع الصغیر لقاضیخان والذخیرۃء وذلك لأنه 
إذا لم یکن في البیٍع محاباۃ ولکن الثمن کان لا یفي بدیونھم کان لھم أن یردوا البیٍع لفوات حقھم في الاستسعاء فیما 
بقي من دیونھم علی العبد وبما ذکر في الکتاب لا یحصل ھذا المعنی وھو انسداد باب الرد لھم لأنە یحتمل أن 
لا یفي الثمن بدیونھم؛ وإن لم یکن في البیع محاباۃ فتبقی لھم ولایة الرد لاستسعاء باقي الدیونء اللھم إلا أن یرید 
بقوله فإن وصل ولا محاباۃ في البیع رضا الغرماء بأخذھم الثمنء فإنھم لما أخذوا الثمن کانوا راضین بالبیع فینسدڈ 
حیثذ باب الرد ولکن احتمال إرادۃ [إحضار الثمن والتخلیة بینھم وہین الثمن بلفظ الوصول باق فلا یتھض ذلك 
اللفظ حینثذ بیاناً لانسداد باب الرد لھم من کل وجە؛ فکان المعقول ما ذکرہ اللإمام قاضیخان في جامعة بقوله: 
وتأویله إذا باع بٹمن لا یفي بدیونھم لاٹھم کان لھم حق الاستسعاء إلی أن یصل إلیھم دیونھم؛ وبعد البیع لا یمکنھم 
الاستسعاء في ملك المشتري فکان لھم أن ینقضوا البیعء وإن کان في الثمن وفاء بدیونھم لا یکون لھم ولایة نقض 
البیع . إلی ھنا کلام صاحب النھایة.۔ وقد نقله صاحب معراج الدرایة بعین عبارته. وأما صاحب العنایة فنقله بطریق 
الإجمال وأورد النظر علی الجواب حیث قال: قیل: في عبارته تسامحء لأن وصول الثمن إلیھم مع عدم المحاباۃ 
في البیع لا.یستلزم نفي الرد لجواز أن یصل إلیھم الثمن ولا محاباۃ في البیع لکن لا یفي الثمن بدیونھم فیبقی لھم 


نتضمن فسخ العقد والعقد قد قام بھما فیکون الفسخ قضاء علی الغائب) قال ە فخر الإسلام رحمه اللہ : وعلی ھذا الخلاف إذا 
اشتری رجل داراً لھا شفیع ثم وھبھا لرجل وسلمھا إليه وغاب الواھب ثم حضر الشفیع فإن الموھوب لیس لە بخصم عندھما 
خلافاً لە وعنھماء وھو روایة ابن سماعة مثل قوله في ھذہ المسألة. قال: (ومن قدم مصراً) رجل قدم مصراً وقال أنا عبد 
لفلان فاشتری وباع لزمه کل شيء من التجارة؛ لأنه إن أخبر أنه مأذون لە فإخبارہ دلیل عليهء وإن لم یخبر فتصرفه دلیل علی 


قوله: (ولعل الصواب أن یقال: ٹوله ولا محاباۃ في البیع الخ) أقول: فان قیل: کیف یندفع بھذا الذھاب بفائدۃ قوله ولا محاباۃ؟ 
قلنا: لأن الوصول لا یستلزم القبض فإنه یکون بإحضار الثمن والتخلیة بینھم وبینە فلیتامل قولە: (بدلیل قولە والثاني الخ) أقول: دلالتہ لا 
تخلو عن خفاء. 


ناش| کتاب المأذون 


حقھم إلیھم. قال: (فإن کان البائع غاثباً فلا خصومة بینھم وہین المشتري) معناہ إذا أنکر الدین وھذا (عند أبي حنیفة 
ومحمد. وقال أبو یوسف: المشتري خصمھم ویقضي لھم بدینھم) وعلی مذا الخلاف إِذا اشتری داراً ووهبھا 
وسلمھا وغاب ثم حضر الشفیع فالموھوب لە لیس بخصم عندھما خلافاً لە. وعنھما مثل قوله في مسألة الشفعة. 
لأبي یوسف أنه یدعي الملك لنفسه فیکون خصعاً لکل من ینازعه. ولھما أُن الدعوی تتضمن فسخ العقد وقد قام 
بھما فیکون الفسخ قضاء علی الغائب. قال: (ومن قدم مصراً وقال آنا عبد لفلان فاشتری وباع لزمه کل شيء من 


ولایة الر والاستسعاء في الدیون۔ وأجیب بانھم قد رضوا بسقوط حقھم حیث قبضوا الثمن فلم یبق لھم ولایة 
الرد وفیه نظر لأنه یذھب بفائدة قوله: ولا محاباۃ في البیع؛ فإنھم إذا قبضوا الثمن ورضوا بە سقط حقھم وإت کان 
فیە محاباۃء إلی هنا کلامهہ. أقول :الا فی الجوآب الملکوز نظر آخرء وھو أنە لو کان مراد المصنف بقوله: فإن 
وصل ولا محاباۃ ف في البیع ما ذکر في ذلك الجواب لمات تم تعلیله بقوله: لوصول حقھم إلیھم؛ فإنه إذا لم یکن في 
ای اترم کر پصل ایہم علوم اسان ورمنرل اشن عقوم روم لی ید شیا نی فی رد ا دا 
بین في السؤال: بل کان حق التعلیل حینئذ أن یقال: لرضاہم بسقوط حقھم. وأقول ثانیاً: یمکن الجواب عن النظر 
الذي أوردہ صاحب العنایة بأن فائدة قوله: ولا محاباۃ في البیع حینئذ ھي أن لھم أن یقولوا: في صورۃ المحاباۃ إنما 
قبضنا الثمن علی اعتقاد أن لا محاباۃ في البیع؛ فإذا علمنا المحاباۃ فیه لا نرضی بھاء بل نرد البیع فنتبع العبد بتمام 
القیمةء بخلاف ما إذا یکن في البیع محاباۃ فإنه لا یتمشی فیه ذلك العذر فافترقا. 

ثم قال صاحب العنایة: ولعل الصواب أن یقال: قوله: ولا محاباۃ في البیع معناہ أن الثمن بی یفي بدیونھم بدلیل قوله: 
والثاني ناقص معجل: فإنه إنما یکون ناقصاً إذا لم یف بالدیون اھہ. أقول: وفیه نظر. ا ا 7ا 
قوله: ولا محاباۃ في البیع أن:الثمن یفي بدیونھم لذھبت فائدة قوله: فإن وصل في قولە: فإن وصل ولا محاباۃ؛ 
رت اھ ےھ نیت متسر ہت إذ لا شك أن الثمن إذا کان یفي 
بدیونھم لم یکن لھم أن یردوا البیع سواء وصل إلیھم الثٹمن أو لم یصل؛ إذ لا یبقی لھم حینثذ حق الاستسعاء بل 
یتعین حق الاستیفاء من رقبته فلا تتصوّر فائدة في الرذ فلا یثبت لھم الخیرۃ. وأما ثانیاً فلژن معنی انتفاء المحاباۃ في 
البیع لیس عین معنی وفاء الثمن بدیونھم وھو ظاھرء وأن أحدھما لا یستلزم الآخر أصلاً لجواز أن تنتفي المحاباۃ 
في البیعء ولا یفي الثمن بدیونھم؛ وجواز أنه یفي الثمن بدیونھم ولا تنتفي المحاباۃ فلم یصح أن یکون معنی قوله 
ولا محاباۃ في البیع أن الثمن یفي بدیونھم لا بحسب الحقیقة وھو ظاھر ولا بحسب التجوّز أو الکتابة لعدم العلاقة 
المصححة لذلك بینھما قوله: (ومن قدم مصراً وقال أنا عبد لفلان فا شتری وباع لزمه کل شيء من التجارة لأئہ؛ اِن 
أخبر بالإذن فالإخبار دلیل عليهء وإن لم یخبر فتصرفه دلیل عليه) قال ذ فی النھایة: : اي فتصرفه دلیل علی أنە مأذون 
فی التجارۃ وقال: ھذا الذیي ذکرہ جواب الاستحسان۔ وأما جواب القیاس فأن لا یقبل قوله: لأنه أخبر عن شیئین : 
ا دنا خر ابد مَلو وَع لا |قزار غعلی شی ة: زالتانی آخر آلہ مائون ئی 'انجازہ وھنا إفزار علی المولی: واقرازہ 
عليه لا یصلح حجة. وأما وج الاستحسان فما ذکرہ في الکتاب اھ. واقتفی أثرہ صاحب العنایة في شرح ھذا المقام 
آثر ذلك . أقول: تحریر ھذا المحل علی ھذا المنوال لا یخلو عن الاختلال؛ فإن قولھما في تقریر وجه القیاس 
والثاني أخبر أنە مأاذون في التجارۃ وھذا إقرار علی المولی غیر متمش في أحد شقي هذہ المسألة وھو ما إذا لم 
یخبر بالإذنء إذ لا إخبار من العبد في ھذہ الصورۃة فلا إقرار علی المولی فیھا. وأما جعل الإخبار في قولھما: 


إذنه وھو استحسان. والقیاس أن لا یقبل قوله لأنه أخبر بشیئین : أحدھما أنه أخبر أنه مملوك وھذا إقرار منه علی نفسه. 
والثاني أآخبر أنه مأذون في التجارۃ وھذا إقرار علی المولی؛ وإقرارہ عليه لیس بحجة. وجه الاستحسان ما ذکرہ في الکتاب . 
وقوله : (کي لا یضیق الأمر علی الناس) توضیحه ان للناس حاجة إلی قبول قوله لآن الإنسان یبعث الأحرار والعبید في 
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لتجارة) لأنه إِن أخبر بالإذن فالإخبار دلیل عليهء وإن لم یخبر فتصرفه دلیل عليهء إذ الظاھر آن المحجوز یجري 
..۔ حجرہ والعمل بالظاھر هو الأصل في المعاملات کي لا یضیق الأمر علی الناسء (إلا أنہ لا یباع حتی 
یحضر مولاہ) لأنہ لا یقبل قوله في الرقبة لأنھا خالص حق المولی؛ بخلاف الکسب لأنه حق العبد علی ما بینا (فإن 
حضر فقال هو مأذون بیع في الدین) لأنه ظھر الدین فی حق المولی (وإن قال هو محجور فالقول قولہ) لأنه متمسك 
بالأاصل. : 


والثاني أخبر أنه مأذون في التجارة أعم من الإخبار الحقیقيی والحکمي: وادعاء أن في ذلك الشق إخباراً حکمیاً عن 
کونە مأذوناً وھو تصرفه تصرف المأذون فتمحل جداً کما لا یخفی. فالأولی ھا ھنا تحریر صاحب الکافيء فإنه 
جعل ھذہ المسألة علی وجھین؛ وذکر لکل واحد منھما وجه قیاس. ووجه استحسان علی الاستقلال چیٹ قال: 
والمسألة علی وجھین: أحدھما أن بخبر أن مولاہ أذن لە فیصدق استحساناً عدلاً کان أو غیر عدل. والقیاس أن لا 
یصدق لأنه مجرد دعوی منە فلا یصدق إلا بحجة لقوله عليه الصلاة والسلام (البینة علی المدعي؛''' وجه 
الاستحسان أن الناس تعاملوا ذلكء وإجماع نسفیر مات پا الأآثر ویترك بھا القیاس والنظرء ولآن نی 
ذلك ضرورۃ وبلوی فإن الإذن لا بد منە لصحة تصرفه وإقامة الحجة عند کل عقد غیر ممکنء ا اف 
علی الناس أمرہ اتسع حکمە؛ وما عمت بلیته سقطت قضیته . وثانیھما ان بیع ویشتری ولا بخبر بشيء؛ والقیاس 
فيه أن لا یثبت الإذن لأن شع وس . وفي الاستحسان یثبت لن الظاھر أنه مأذون لأن أمور المسلمین 
محمولة علی الصلاح ما أمکن ولا یثبت الجواز إلا بالإذن لوت افوسل غاد والعمل بالظاھر هو الأاصل في 
المعاملات دفعاً للشرر عن الناس ۔ والقیاس أن یشتر ترط عدالة المخبر لأن الحجة خبر العدل. وفي الاستحسان لا 
یشترط للضرورۃ أو البلویء إلی ھنا کلامه . واقتفی أثرہ صاحب معراج الدرایة في شرح ھذا الکتاب والژمام الزیلعي 
في شرح الکنز قوله : (إلا آنه لا یباع حتی یحضر مولاہ لأنہ لا یقبل قوله في الرقبة لأنھا خالص حق المولی؛ بخلاف 
الکسب لأنه حق العبد علی ما بینا) أقول: لقائل أن یقول: إن أراد بقوله: کے و سر ول وت 
العبد ولا حق الفرماء فھو ممنوع؛ إذ قد تقزر فیما مر أن حق الغرماء یتعلق برقبة العبد المأذون حتی کان لھم أن 
یبیعوہ لاستیفاء دیونھم إلا أن یفدي المولی دیونھمء وإن أراد بذلك أنه لیس فیھا حق العبد کما هو المتبادر من 
قولە: بخلاف الکسب لأنه حق العبد فھو مسلم لکن لا یتم بە التعلیل حینثذ علی أن لا یقبل قوله: فی الرقبة أصلاً 
لأنہ لا یمنع ان یقبل قوله: فیھا لتعلق حق الغرماء بھا کما یقبل قوله: في ثبوت الإذن لە ولزوم کل شيء في التجارۃ 
لئلا یضیق الأمر علی الناس فلیتامل. والأظھر في تعلیل قوله: لا یقبل قوله في الرقبة: أي في حق بیع الرقبة أُن 
یقال: لأن بیع الرقبة لیس من لوازم الإذن في التجارۃ؛ ألا تری أنە إذا أذن المدبر وأم الولد ولحقھما الدین لا یباعان 
وھما مأذون لھما کما ذکر في النھایة وغیرھا اھ: 
تس نٹ ا جب رت شے حصیگ ےش می تھیٹ کہم ٹس و ےت 
التجارۃء فلو لم یقبل. قول الواحد في المعاملات لاحتاج إلی أن یبعث شاھدین یشھدان عند کل تصرف أنه مأذون لە في 
التعجارۃء وفي ذلك من الضیق ما لا یخفی . وقوله: (إلا أنه) استثناء من قوله لزمه کل شيء؛ ومعناہ أنە إذا لم یکن في کسبە 
وفاء لا یباع في الدین حتی بحضر مولاہ لأنہ لا بقبل قوله في الرقبة لأن بیعھا لیس من لوازم الإذن في التجارة؛ الا تری أنه 
إذا أذن للمدبر وأم الولد ولحقھما الدین لا یباعان فيه فکانت خالص حق المولی وحینثذ جاز أُن یکون مأذوناً ولا یباعء 
بخلاف الکسب فإن قضاء الدین من کسبه من لوازم الإذن في التجارۃ وھو حق العبد علی ما بیناء پرید به قوله فی وسط کتاب 
المأاذون ویتعلق دینه بکسبه؛ إلی أن قال: لآن المولی إنما پخلفه فی الملك بعد فراغه عن حاجة العبد(فإن حضر مولاہ فقال 
هو مأذون لە بیع في الدین لظھورہ في حق الحولی وإن قال هو محجور فالقول قوله) وعلی الغرماء البینةء لان دعواہ الإذن 
کدعواہ العتاق والکتابة ولا یقبل قوله عند جحود المولی؛ إلا ببینة. 
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فصل 

(وإذا آفن ولي الصبيٍ للصبي في التجارۃ فھو في البیع والشراء کالعبد المأذون إذا کان یعقل البیع والشراء حتی 
ینفذ تصرفه) وقال الشافعي : تو ساس چس ولأنه مولی عليه حتی یملك الولیْ التصرف عليه 
ویملك حجرہ فلا یکون والیاً للمنافاۃ وصار کالطلاق والعتاقء بخلاف الصوم والصلاة لأنه لا یقام بالوليی؛ وکذا 


فصل 
لما فرغ من بیان أحکام إذن العبد في التجارۃ شرع في بیان أحکام إذن الصبي والمعتوہ وقدم الأول لکثرۃ 
وقوعه قوله سور سرد ہد مور وا کے سو وس رہ وو ری 
والشراء حتی ینفذ تصرفہ) أقول: کان الظاہر أن یقول في جواب المسألة: فھو في التجارة کالعبد المأذون لیطابق ما 
قبله من قولە : في التجارةء ولیعم غیر البیع والشراء من سائر أسباب التجارات لنفوڈ تصرفه في سائرھا أیضاً عندناء 
وکأنه قصد الاکتفاء بذکر البٔیع والشراء لکؤنھما من أصول أسباب التجارات٠؛‏ إلا أنه آثر اللفظ الکثیر علی اللفظ 
القلیل مع کون الثاني أعم وأظھر في إفادة تمام المراد. وھذا ما في عبارۃ مختصر القدوري؛ ثم بعد ذلك قصر 
المصف من جھۃ آخری حیث قصر فی الہدایة علی قولہ نا کا یمقل الیم وکان عبارۃ المختصر إِذا کان یعقل آئیے 
والشراء وأصر علی ذلك في الھدایة أیضاً مع ظھور مزیۃ ما في عبارۃ المختصر لن تعقله البیع فقط غیر کاف في 
کونە کالعبد المأذون نافذ التصرف في باب التجارۃ مطلقاًء بل لا بد من أن یقبل الشراء أیضاً بان یعرف أن البیع 
: سالب للملك والشراء جالب لە؛ ویعرف الغبن الیسیر من الغبن الفاحش کما صرحوا بە قوله : (والصبا سبب الحجر 
لعدم الھدایة لا لذاتہ وقد ثبتت نظراً إلی إذن الولي) ھذا جواب عن قول الشافعيء لن حجرہ لصباہ فیبقی ببقائہ. 
تقریرہ أن الصبا سبب الحجر لعدم هدایة الصبيٍ في أمور التجارۃ لا لذانه فصار هو کالعبد في کون حجرہ لغیرہ؛ 
فإذا آذن لە الوليْ زال ذلك الغیر لأنہ یستدل بە علی ثبوت مدایتہ في أمور التجارة إذ لو لم یکن ھادیاً فیھا لما أذن 
لە الولي فینفذ تصرفه کما لو أُذن المولی للعبد کذا في الشروح. أقول: یرد علی ظاھر ھذا الجواب أن یقال: لو 
کان الأمر کذلك لنفذ تصرف الصبيٍ بدون إذن الولي إذا علم ھدایته في أمور التجارۃ بدلیل من الدلائل؛ غیر إذن 
الولي لحصول العلم إذ ذاك أ٘یضاً بزوال ذلك الغیر الذي حجر الصبيٍ بسبیه وھو عدم الھدایة مع أن المفھوم من 
الکتب عدم نفاذ تصرفەه بغیر إذن الوليْ أصلاً قیما هو دائر بین اللقم والضرٌ کالبیع والشراء تت" فتأامل قوله: 


برا امساھار ماک کی إلا آنه قدم الأول لکثرۃ وفوعهء ولکونە مجمعاً عليه 

في الجواز؛ والصبئ الذي یعقل الغبن الیسیر من الفاحش إذا أُذن لە الولي کان کالعبد المأذون في نفوذ تصرفه وعدم التقیید 
ےت تر رت لت کے وقال الشافعي رحمہ اللہ : لا 
ینفذ تصرفه لأن حجرہ لصیانة نفسه وھو باق بعد الإذنء وبقاء العلة یستلزم المعلول لا۔محالةء بخلاف حجر الرقیق فإنه لیس 
للرق نفسه ہل لحق المولی؛ وھو یسقط بإذنه لکونە راضیاً بتصرفه حینثذء ولأنه مولی عليه حتی یملك المولی التصرف 
والحجر عليه والمولی عليه لا یکون والیاً للمنافاۃء لأن کونە مولیاً عليه سمة العجز وکونە والیاً سمة القدرة فصار کالطلاق 
والعتاق ولا یصحان منهء وإِن أذن لە الولیٔ بخلاف الصوم النفل والصلاة النافلة لأنھما لا یقامان بالولیْ فیصبحانِ منە قوله: 


فصل واإذا أذن ولي الصِي 
قوله: (والصبي الذي یعقل الغبن الیسیر من الفاحش) أقول: الظاھر أن یقال: الذي یعقل أن البیع سالب للملك والشراء جالب لە 
ویعرف الغبن الیسیر من الفاحش: إِلا أنه اقتصر علی الثاني بناء علی أنه یستلزم الأول قولە: (یعني قلت بصحتھا) أقول: الضمیر فيی 
بصحتھا راجع إلی الوصیة قوله: (صح تصرفه بنفسه فیه) أقول: إن لم یکن مضرة من کل وج فلا ینتقض بالطلات والعتاق . 


کتاب الماأذون ۰۱۷ 


الوصیة علی أصله فتحققت الضرورۃة إلی تنفیذہ منہ. أما البیع والشراء فیتولاہ الولي فلا ضرورة ھا هنا. ولنا أن 
التصرف المشروع صدر من أھله في محلەه عن ولایة شرعیة فوجب تنفیذہ علی ما عرف تقریرہ في الخلافیات . 
والصبا سبب الحجر لعدم الھدایة لا لذاتەء وقد ثبتت نظراً إلی إذن الوليء وبقاء ولایته لنظر الصبیْ لاستیفاء 


(وبقاء ولایته لنظر الصبيِ لاستیفاء المصلحة بطریقین واحتمال تبدل الحال) قال صاحب العنایة: وقوله وبئماء ولایته 
جواب عما یقال: لو ثبت لە الھدایة بالإذن لم یبق الولي ولیاً. رتقریرہ أن بقاء ولایته بعد ذلك لأمرین للنظر لەء فإن 
الصبا من أسباب المرحمة بالحدیث؛ وفي اعتبار کلامه في التصرف نفع محض لاستیفاء المصلحة بطریقین : أي 
بمباشرۃ وليه لە؛ وبمباشرۃ نفسهء فکان مرحمة في حقه فوجب اعتبارہء ولاحتمال تبدل الحال فإن حال الصبي 
یحتمل أن یتبدل من الھدایة إلی غیرها فأبقینا ولایة الوليْ لیتدارك ذلك اھ کلامه. أقول: في تقریرہ شيء. أما أولاً 
فلان قوله وفي اعتبار کلامہ في التصرف نفع محض غیر مسلمء لن الکلام في التصرف الدائر بین النفع والضرَ فان 
تصرفه الذي هو نافع محض کقبول الهبة والصدقة ینفذ بغیر إذن الولي أیضاء وتصرفه الذي هو ضاز محض کالطلاق 
والعتاق لا ینفذ بإذن الولي أیضاء وإنما الذي یتوقف نفاذہ علی إذن الولي عندنا تصرفه الدائر بین النفع والضرٌ کالبیع 
والشراء فکیف یکون في اعتبار کلامہ في مثل ذلك التصرف نفع محض؟ فالوجه أن یقال: بدل قوله المذکور وفي 
اعتبار کلامه في التصرف نظر لە. وأما ثانیاً فلأن مقتضی تقریرہ المزبور أن یکون قول المصنف : واحتمال تبدل 
الحال معطوفاً علی قوله: لنظر الصبي کما لا یخفی علی الناظر في مقدمات تقریرہء ولیس کذلك فإنه معطوف علی 
قوله: لاستیفاء المصلحة بطریقین؛ وداخل معه في حیز قوله لنظر الصبي؛ إذ لا شك أن تدارك احتمال تبدل الحال 
ایضاً نظر للصبي فلا وجه لجعلە مقابلاً لە. ثم اعلم أن قول المصنف وبقاء ولایتہ الخ یحتمل الوجھین: أحدھما أن 


(وکذا الوصیة علی أصله)یعني قلت بصحتھا کصحتھما إذا کانت فی أبواب الخیر وأصلە أن کل تصرف لا یتحقق من الولي 
في حقہ صح تصرفە بنفسە فیه وما یتحقق منە لا یصح مباشرۃ الصبیْ فيه بنفسه لأن تصرفه بنفسه بسبب الضرورۃ (وقد 
تحققت) فیجب تنفیڈذھا (أما بالبیع 'والشراء فیتولاہ الوليٍ فلا ضرورۃ. ولنا أن التصرف المشروع صدر من أھله في محله عن 
ولایة شرعیة فوجب تنفیذہ) أما أنه تصرف مشروع فلان اللہ تعالی أحلٌ البیع من غیر فصل بین البالغ والصبیء وأما أله صدر 
من أھله فلانه عاقل ممیز یعلم أن البیع سالب والشراء جالب ویعلم الغبن الیسیر من الفاحش والأھلیة لہذا التصرف بکونە 
کذلك . واما أنه فی محله فلکون المبیع مالاً متقوّماً. وآما الولایة الشرعیة فلأله صدر بإذن وليەء والوليْ لە هذا التصرف نکذا 
من أذن لەه؛ ألا تری أن الطلاق والعتاق لما لم یملکه الولي لا یملك الإذن بە؛ فصدورھما من الصبي لا یکون عن ولایة 
شرعیة وإن أذن الوليْ بذلك قوله: (والصبا سبب الحجر) جواب عن قوله لأن حجرہ لصباہ وتقریرہ أنا لا نسلم أنذ حجر 
الصبي لذاته بل بالغیر وھو عدم الھدایة في أمور التجارۃء فصار کالعبد فيی کون حجرہ لغیرہ وھو حق المولی؛ فإذا أذن لە 
الولي زال ذلك الغیر لأنه یعلم أنە لو لم یکن ھادیاً في أمور التجارۃ لما أذن لە الولي فیصح تصرفه کما لو أذن للعبد المولی۔ 
وقوله: (وبقاء ولایتہ) جواب عما یقال لو ثبت لە الھدایة بالإذن لم یبق الوليْ ولیاً. وتقریرہ أن بقاء ولایته بعد ذلك لأمرین 
للنظر لەء فإن الصبا من أسباب المرحمة بالحدیث؛ وفي اعتبار کلامہ في التصرف نفع محض لاستیفاء المصلحة بطریقین : 
أي بمباشرۃ وليه لە وہمباشرۃ نفسه فکان مرحمة فی حقه فوجب اعتبارہ؛ ولاحتمال تبڈل الحال فإن حال الصبی یحتمل أن 
یتبدل من الھدایة إلی غیرھا فأبقینا ولایة الولیْ لیتدارك ذلك. وقول: (بخلاف الطلاق والعتاق) جواب عن قوله وصار 
کالطلاق والعتاق. وحاصل ذلك أن تصرفات الصبيٍ علی ثلائة أقسام: نافع محض؛ وضاز محض: ومتردد بینھما. فالأول 
کقبول الهبة والصدقة یژھل لە قبل الإذن وبعدہ. والثاني کالطلاق والعتاق لا یڑھل لە أصلاً۔ والثالث کالبیع والشراء یڑھل لە 
بعد الإذن لأن نقصان رأيه ینجبر برأي الوليْ لا قبلەء لکن قبل الإذن یکون موقوفاً علی إجازۃ الولیْ لاحتمال وقوعہ نظراً فإنہ 
أحد المحتملینء وصحة التصرف في نفسه لصدورہ من أھله في محله. فإن قیل: إذا باع شیتاً باضعاف قیمته کان نافعاً محضاً 
کقبول الھبة فیجب نفوذہ بلا توقف. وأجیب بأن المعتبر في ذلك هو الوضع لا الجزثیات الواقعة اتفاقاً (وذکر الوليْ في 
الکتابِ ینتظم الأب والجد عند عدمه) ولیس المراذ بە الترتیب. لأن وصي الأب مقدم علی الجد وترتیبه وليه وھو الأب ثم 


)۰۸ کتاب المأذون 


المصلحة بطریقین واحتمال تبڈل الحال بخلاف الطلاق والعتاق لأنه ضار محض فلم یڑھل لە. والنافع المحض 
کقبول الھبة والصدقة یڑھل لە قبل الإذنء والبیع والشراء داثر بین النفعٍ والضرر فیجعل أھلاً لە بعد الإذن لا قبلە؛ 
لکن قبل الإذن یکون موقوفاً منه علی: إجازۃ الولي لاحتمال وقوعه نظراً وصحة التصرف في نفسه؛ وذکر الوليٌ فيی 
الکتاب ینتظم الأب والجد عند عدمه والوصي والقاضي والوالي؛ بخلاف صاحب الشرط لأنه لیس إليه تقلید 


یکون جواباً عن قول الشافعي: ولأنه مولی عليه الخ. وثائیھما أن یکون جواباً عن سؤال مقدر وھو أن یقال: لو 
صار الصبيٍ ولیاً للتصرف بإذن وليه لکان ینبغي أن لا ییقی ولیه ولیاً في التصرف في مالهء فصاحب النھایة ذکر کلا 
الوجھین؛ وصاحب العنایة اختار الثاني کما تری؛ وکثیر من الشراح اختاروا الأول عليك بالاختبار ٹم الاختیار قوله: 
(والتشبیه بالعبد المأذون لە یفید أن ما ثبت في العبد من الأحکام یثبت في حقہ) أي في حق الصبي أراد بە قوله فھو 
في البیع والشراء کالعبد المأذونء کذا في غایة البیان وغیرھا. أقول: لقائل أن یقول:تشبیه الصبيِ بالعبد المأذون 
|نما یفید ثبوت أحکام العبد عامة فُي حقه إن کان التشبیه علی العموم؛ أو علی الإطلاق . وأما إذا عین ما فيه 
المشابھة کما وقع في الکتاب حیث قال: فھو في البیع والشراء کالعبد المأذونء فإفادة المأذون التعمیم ممنوعة جداً 
فلیتامل . وقال صاحب النھایة: فإِن قلت: کیف یستقیم تعمیم قوله إِنّ ما ثبت في العبد من الأحکام یثبت في حق 
الصبي المأذون مع التخلف في بعضھا وھو أن المولی محجور عن التصرف في مال العبد الماأذون إذا کان عليه دین 
یجیط بماله والولئ لیس بمحجور عن التصرف في مال الصبيْ المأذون وإن کان عليه دین یحیط بمالە والروایة عن 
المبسوط. قلت: الجواب عنه من وجھین : أحدھما أن ما ذکرتە من الحجر وعدمه فھو في انحجار المولی وعدم 
انحجار الولي في المال؛ وما ذکرہ في الکتاب من التعمیم في تصرف العبد في ماله وتصرف الصبيْ في مالە فلا یرد 
نقضاً لاختلاف التصرفین . والثاني هو ما ذکرہ في المبسوطء وإنما یملك الأب أو الوصي التصرف في مال الصبي 
سواء کان علی الصبي دین أو لاء لان دین الحر في ذمته لا تعلق لە بمالەء بخلاف دین العبد المأذون فإنه یتعلق 
بکسبە ویصیر المولی من التصرف کأجنبي آخر إذا کان الدین مستغرقاً اھ کلامہ. واقتفی أثرہ صاحب العنایة في ذکر 
ذاك السؤال ووجھي الجواب ولکن سلك مسلك الإجمال. أقول: الوجه الثاني لا یصلح جواباً عن السؤال 
المذکور لأن حاصل ھذا الوجه بیان علة انحجار المولی عن التصرف في مال العبد المأذون إذا کان عليه دین یحیط 
بماله وعدم انحجار الولي عن التصرف في مال الصبيْ المأذون وإن کان عله دین یحیط بماله وذلك لا یفید استقامة 
التعلیل في قول المصنف: إن ما ثبت في العبد من الأحکام یثبت في حق الصبي المأذون بل یؤید عدم استقامتہ کما 
لا یخفی. ومدار السؤال المذکور علی التعمیم المستفاد من کلام المصنف لا غیر. وقال بعض الفضلاء: لعل 
خلاصة الجواب الثاني منع دلالة الکلام علی العموم . أقول: لیس مذا أیضاً بسدید. أما أوَلاً فلأن دلالة کلام 
المیصنف وهو قوله: إن ما یثبت في العبد من الأحکام یئب یثبت في حقه علی العموم ظاھرۃ لا تقبل المنع؛ ٠‏ لآن کلمة 


وصيْ الأبِ ثم الجد أب الأب ئموصیه ثم القاضي أو وصیه ثم الوالي (بخلاف صاحب الشرط) یرید بە أمیر البلدة کأمیر 
بخاری فکان الوالي أکبر منە لأن لە ولایة تقلید القاضي دون صاحب الشرط . وقولە: (والشرط أن یعقل) قد تقدم ذکرہ. 
وقوله: (والتشبیه بالعبد المأفون لە الخ) کذلكء لکن یرد عليه أن التعمیم لیس بمستقیم: فإن المولی محجور عن التصرف في 
مال العبد المأذون المدیون بدین یحیط بماله دون الولي. وأجیب بأن ذلك من انحجار المولی وعدم انحجار الولي لیس من 
التعمیم في تصرف العبد والصبئ؛ وبأن دین الصبي لکونە حراً یتعلق بذمته لا بماله فجاز أن ینصرف فیه الولي؛ ودین العبد 


قوله : (وتقریرہ أن بقاء ولایتہ) أقول: وعندي أنه جواب عن ثاني دلیلي الشافعي بمنع المنافاة بین کونە ولیاً ومولیاً عليه مستنداً بأن 
کونە مولیاً عليه لاستیفاء المصلحة بطریقین الخ لا للعجز فلیتامل قوله : (لاستیفاء المصلحة الخ) أقول: تعلیل لقوله للنظر لە قوله: 
(ولاحتمال تبدل الحال) أقول : معطوف علی للنظر لە. 


کتاب الماأذون ۹ 


القضاء والشرط أن یعقل کون البیع سالباً للملك جالباً للربحء والتشییه بالعبد المأذون لە یفید أن ما یثبت في العبد 
من الأحکام یثبت یثبت في حقه: لأن الاڈذن فك الحجر والمًڈون پتصرف بأعلیة نفسه عبداً کان أو صبیاء فلا یتقید تصرفہ 
بنوع دون -- ویصیر عأذوناً بالسکوت کما في العبد ویصح إقرارہ بما في یدہ من کسبە؛ وکذا بموروله في ظاھر 


ما٤‏ من ألفاظ العموم علی ما تقزر في علم الأصول وقد تأکد ببیانھا بقوله: من الأحکامء فإن الجمع المعرّف باللام 
أ٘یضاً من ألفاظ العموم والاستغراق إذا ل یکن هناك معھود کما تقرر هذا أیضاً فيی علم الأصول. وأما ثانیاً فلأنہ لا 
دلالة في الجواب الثاني أصلا علی منع دلالة کلام المصنف علی العموم ولا تعززض لہ فیه بوجه من الوجوہ؛ وإنما 
مضمونه مجرد بیان العلة في انحجار المولی عن التصرف في مال العبد وعدم انحجار الولي عن التصرف في مال 
الصبئ فحمل ذلك الجواب علی منع دلالة الکلام علی العموم مما لا سبیل إليه أصلاً قوله: (ویصح اقرارہ بما في 
یدہ من کسبە) أورد عليه بأن الولایة المتعدیة فرع الولایة القائمةء والولي لا یملك الإقرار علی مال الصبي فکیف 
یملکه الصبيٍ بإذن الولي؟ بی ہیں سی ہہ ہہ سسسا لأنه لا یتحقق من 
لأن الإقرار قول: من المرء علی نفسه؛ وما یثبت علی الغیر بقوله: فھو شھادة؛ وإقرار الوليٍ علی الصغیر قول: 
علی الغیر فیکون شھادةۃ وشھادة الفرد لا تکون حجة. وأما قول الصبي : بعد الإذن فھو إقرار منە علی نفسهہ وھو من 
صنیع التجار ومما لا تتم التجارة إلا بە لأن الناس إذا علموا أن إقرارہ لا یصح یتحرزون عن معاملتہ: فإن من یعامله 
لا یتمکن من أن یشھد عليه شاھدین فلھذا جاز إقرارہ اھ. أقول: ھذا الجواب لا یدفع السؤال المذکور لأن حاصله 
بیان لمیة عدم صحة إقرار الوليْ علی الصبي وصحة إقرار الصبي بنفسه علی مال نفسه؛ وہذا مما لا یؤثر کما تری 
في اندفاع الإیراد بأن الولایة المتعدیة فرع الولایة القائمةء وھا ھنا لم تتحقق الولایة القائمة فکیف تتحقق الولایة 
المتعدیة؟ وَکَأنٌ صاحب العنایة تنبه لما في الجواب المزبور حیث لم یذکرہ بل قال: بدلە. والجواب أنە آفادہ من 
حیث کون من توابع التجارۃ والولي یملك الإذن بالتجارۃ وتوابعھا اھ. أقول: ھذا الجواب أیضاً غیر مستقیم لأنه إِن _ 
آراد أن الولي یملك الإذن بالتجارة وتوابعھا فیملك أیضاً نفس التجارۃ وتوابعھا الي من جملتھا إقرارہ علی مال 
الصبي فممنوع؛ إذ لا شك أن إقرار الولي علی مال الصبي لیس من توابع التجارة بل لیس مما یصح أصلاً فأنی 
یملکه الوليی. وإن أراد أن الولي یملك الإذن بالتجارة وتوابعھا التي من جملتھا إقرار الصبي علی مال نفسهء وإن لم 
یملك نفس الإقرار عليه فمسلم؛ ولکن لا یجدي ھذا شیتاً في دفع السؤال المذکور لأن اللازم منه أن یملك الولئ 
الإذن للصبي باللإقرار ولا کلام فیەء وإنما الکلام في أن تملك الصبي الإقرار علیٰ نفسه بإذن الولي ولایة متعدیة من 
الولي إلی الصبي؛ والولایة المتعدیة فرع الولایة القائمة والولي لا یملك نفس الإقرار علی الصبي بالإجماع فلم تکن 


یتعلق بکسبە والمولی أجنبي منە إذا کان الدین مستغرقاً (ویصح إقرارہ بعد الإذن بما هو کسبە) عیناً أو دیناً لوليه ولغیرہ 
لانفكاك الحجر عنه فکان کالبالغین . وأرود بأن الولایة المتعدیة فرع الولایة القائمة والولیْ لا یملك الإقرار علی مال الصبیْ 
فکیف آفادہ ذلك بإذنە؟ والجواب أنە آفادہ من حیث کونە من توابع التجارةء والولي یملك الإذن بالتجارة وتوابعھا (وکذا 
بموروثہ في ظاھر الروایة) احتراز عن روایة الحسن عن أبي حنیفة رضي اللہ عنھما أنه لا یجوز إقرارہ بذلك؛ لأن صحة إقرارہ 
في کسبە لحاجته في التجارۃ إلی ذلك لئلا یمتنع الناس عن معاملتہ في التجارة وھي معدومة في الموروث . وجہ الظاھر أن 


قوله: (الخ کذلك) أقول: یعني تقدیم ذکرہ قوله: (لکن یرد عليه؛ إلی قوله: في مال العبد الخ) أفول: ھذا ممنوعء وق مر من 
الشارح نقلاً من شروح الجامع الصغیر قبل ثلائة أوراق ما یخالفه قوله: (یتعلق بذعتہ) أقول: یعني فقط قولە: (یتعلق بکسبە) أقول: یعنی 
یتعلق بکسبە ایضاً: أي کما یتعلق بذٰعتہ لآن ذمته ضعیفق بخلاف الصبي الحر۔ ٹم أقول: ولمل خلاف الجواب التاني منم دلالة الکلام 
علی التعمیمء وإلا فلا تظھر صلاحیتہ للجواب قولە: (والمولی أجنبي منە الخ) أقول: ہذا مسلم إذا کان مستغرقاً لرقبته أیضاء وأما إذا لم 
یکن کذلك ففيه کلام وفيه الکلام . 


۳۳۴ کتاب المأنون 


الروایقف کما یصح إقرار العبد ولا یملك تزویج عبہدہ ولا کتابته کما في العبد والمعتوہ الذي یعقل یعقل البیع والشراء 
بمنزلة الصبي یصیر ماأذوناً بإذن الأب والجڈ والوصيی دون غیرهم علی ما بیناہ؛ وحکمە حکم الصبيء واللہ أعلم. 


آء ولایه ات نی عق سی الافرار مل الس کرت تی بت الزلاہة زان السی تی حَق ذلك: ولا یخفی أن 
حدیث أن یملك الولي الإذن بالتجارة وتوابعھا في أثناء الجواب عن ھذا الإشکال یصیر لغواً من الکلام. ٹم أقول: 
لعل الصواب في الجواب منع کون ولایة الصبي ولایة متعدیة 1ھ و و او کر ما 
لیس سبب الحجر لذاته بل لعدم ھدایتە؛ وإذن الولي إنما یکون دلیلاً علی زوال ذلك المانع کما کان البلوغ غ دلیلاً 
عليه لا أنه یکتسب الولایة من إذنه؛ إلا أن الصبا لما کان من أسباب المرحمة بالحدیث لم یژھمل الصبي أصلا لما 
هو ضاز محض وأھل لما هو نفع محض قبل الإذن وبعدہء وأھل لما هو دائر بین النفع والضر بعد الإذن فقط 
والإقرار لما کان من توابع التجارۃ دار بین النفع والضرٌ؛ إذ من لا یقبل إقرارہ یحترز الناس عن معاملته فیتضرر بە 
فأعل الصبي لە بعد الإذن وکانت ولایته عليه ذانیة لا متعدیة من الولي. فتبصر فإن هذا توجیه حسن وجواب شاف 
تنحسم بە مادة الاشکال بالکلیة . 


الحجر لما انفك عنه بالإذن التحق بالبالغین؛ ولھذا نفذ أبو حنیفة بعد الإذن تصرفه بالغبن الفاحش کالبالغین فکان الموروث 
والمکتسب في صحة الإقرار سواء لکونھما مالیة (ولا یملك تزوید عبدہ) بالاتفاقء وفي تزویج أمته خلاف أبي یرسف (ولا 
کتابته) وإن کان الولي والوصيٍ یملکانھا لان الإذن یتناول ما کان من صنیع التجار والکتابة لیست منە (والمعتوہ الذي یعقل 
البیع والشراء) بالمعنی المذکور (بمنزلة الصيِي یصیر مأذوناً بإذن الأب والجد والوصي دون غیرھم) من الأقارب کالابن للمعتوہ 
والاخ والعم دون القاضي فإن لە ولایة علی المعتوہ (علی ما بیناہ) یعني قوله وذکر الولي في الکتاب ینتظم الاب والجد الخ 
(وحکمە حکم الصبي) إذا بلغ معتوهاً فاما إذا بلغ عاقلاً ثم عته فاذن لە الاب في التجارۃ قال أبو بکر البلخي رحمہ اللہ: لا 
یصح قیاساء وھو قول أبي یوسف؛ ویصح استحساناً وھو قول محمد رحمھما اللہ واللہ أعلم . 


'کتاب الغصب ۱ 


کتاب الغصب 
الغخصب في اللغة: أخذ الشيء من الغیر علی سبیل التغلب للاستعمال فیه. وفي الشریعة: أُخذ مال متقوّم 


کتاب الخغصب 

إیراد الغخصب بعد الإذن في التجارۃ لوجھین: أحدھما أن الغصب من أنواع التجارۃ مآلا جتی أن إقرار المأذون 
لما صح بدیون التجارة دون غیرھا صح بدین الخصب٠‏ ولم یصح بدین المھر لکون الأول من التجارۃ دون الثاني 
فکان ذکر النوع بعد ذکر الجنس مناسباً. والثاني أن المغصوب ما دام قائماً بعینە في ید الغاصب لا یکون الغاصب 
مالکاً لرقبته فصار کالعبد المأذون فإنه غیر مالك لرقبة ما في یدہ من أموال التجارۃ وإن کان یتصرف فيه تصرف 
الملاكء فذکر أحد المتجانسین متصلاً بالآخر من المناسبة إلا أنه قدم الإذن في التجارة لأنه مشروع من کل وجه 
والغخصب لیس بمشروع؛ کذا في النھایة والعنایة. أقول: في الوجه الأول بحث من وجھین: أحدھما أن کون 
الخصب من أنواع التجارةۃ مآلا إنما یفید المناسبة بین الغخصب وبین جنس التجارۃ لا بین الخصب وبین الإذن فيی 
التجارۃ لآن الإذن نفسه لیس من جنس التجارۃ قط بل هو فك الحجر وإسقاط الحق عندنا علی ما مز فيی صدر 
کتاب المأذون والمذکور في کتاب :المأذون: مسائل نفس الإذن لا مسائل جنس التجارة فلا یتم التقریب . والثاني 
أن مناسبة ذکر النوع بعد ذکر الجنس متحققة في سائر أنواع التجارة أیضاً فینتقض ذاك الوجھ بھا طرداً. ویمکن أن 
یجاب عن کل منھما بنوع عنایة : أما عن الأول فبأن یقال: إن الإذن نفسه وإن لم یکن من جنس التجارۃ إلا أنە 
متعلق بجنس التجارۃ ومخصوص بە فکان للغخصب مناسبة للاذن نفسە أیضاً بواسطة تعلقه بجنس التجارۃ وأما عن 
الثاني فبان یدعيی|عدم لزوم الإطراد في وجوہ المناسبات بین کتب ھذا الفن. ویقال: إن هاتيك الوجوہ مصححات 
لا مرجحات الیتة فلا ضیر في تحققھا في غیر ما سیقت لە أیضاً. ثم إن الأظھر في وجه المناسبة ھا ھنا ما ذکرہ 
صاحب غایة البیان حیث قال: وجھ المناسبة بین الکتابین عندي أن المأذون یتصرف في الشيٍء بالإذن الشرعيی 
والغاصب یتصرف لا بإذن شرعي فکان بینھما مناسبة المقابلةء إلا أنه قدم کتاب المأذون لأله مشروع والغخصب لیس 
بمشروع اھ. واعلم أن محاسن الخصب من حیث الأحکام لا من حیث الإقدام کما في الجنایات والدیاتء فإن 
المقصود من بیان کتاب الخصب هو بیان حکمه المترتب عليهء لأنه لیس في الخصب شء من الإباحة فضلاً عن 
الحسن والطاعة بل هو عدوان محض وظلم صرف؛ کذا في النھایة وغیرھا قوله: (وفي الشریعة أخذ مال متقم 
محترم بغیر إذن المالك علی وجه یزیل یدہ) أقول: لا بد من أن یزاد علی ھذا التعریف قیدان: أحدھما قید أو یقصر 


کتاب الخغقصب 
إیراد الغخصب بعد الإذن في التجارۃ لوجھین: أحدھما أن الخصب من أنواع التجارۃ ملا حتی إن إقرار الماذون لما صح 
بدیون التجارۃ دون غیرھا صح بدین الغصب ولم یصح بدین المھر لکون الأول من التجارۃ دون الثانيء فکان ذکر النوع بعد 
ذکر الجنس مناسباً. والثاني أن المغصوب ما دام قائماً بعینه في ید الغاصب لا یکون الغاصب عالکاً لرقبتهء فصار کالعبد 
الماذون فإنه غیر مالك لرقبة ما في یدہ من أموال التجارۃ وإن کان یتصرف فيه تصرف الملاكء فذکر أحد المتجانسین متصلاً 
بالآخر من المناسبة إلا أنه قدم الإذن في التجارۃ لأئه مشروع من کل وج والغخصب لیس بمشروع؛ والغخصب في اللغة: 


کتاب الخغصب 
قولە : (زیراد الغخصب. إلی قوله: ملا الخ) آقول: ویجوز أن یقال: نفاذ تصرف الغاصب یکون بالإذن کنفاذ تصرف الملذونء إلا 
أن فيی الغخصب بالإذن اللاحق وفي المأذون بالإڈن السابق فیکون بیٹھما مناسبة۔ أو یقال ذکرہ بعدہ لما بینھما من المقابلةء فإن العبد 
المأذون یتصرف في مال الغیر بإذنەء والغاصب یتصرف فیە لا بإذنه قوله: (فکان ذکر النوع الخ) أقول: فیه بحث قولە: (إلا أنه قدم الإذن 
الخ) أقول: ہذا لا احتیاج إليه بعدما بین وجه تأخر المأذون من الحجر۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٦۲‏ 


۲۳ کتاب الغقصب 


محترم بغیر إذن المالك علی وج یزیل یدہ حتی کان استخدام العبد وحمل الدابة غصباً دون الجلوس علی 


یدہ بأن یقال: علی وجه یزیل یدہ أو یقصر یدہ لثلا یخرج علی تعریف الغصب في الشرع ما أأخذہ الغاصب من ید 
غیر المالك؛ کما إذا أخذہ من ید المستأجر أو من ید المرتھن أو من ید المودع فإن الغاصب في ھذہ الصور وإن لم 
یزل ید المالك عن ماله بناء علی عدم کونە في یدہ وقت الغصب وازاله الید فرع تحققھا إلا أنه قصر یدہ عن ماله فيی 
هاتيك الصور أیضاً. وعن هذا قال في المحیط البرھاني: الغصب شرعاً أخذ مال متقوّم محترم بغیر إذن المالك علی 
وجه یزیل ید المالك إن کان في یدہء أو یقصر یدہ إن لم یکن في یدہ اھ وھکذا قال: في الکافيی أیضاً. وثانیھما 
قید علی سبیل المجاھرۃ کما وقع في البدائع لثلا یدخل في تعریف الغخصب شریعة السرقةء فإن الامتیاز بین السرقة 
والغصب في الشرع إنما یکون بأن کان الخصب علی سبیل الجھاز والسرقة علی سبیل الخفیة والاستسرار مع 
الاشتراك بینھما في جمیع ما ذکر لتعریف الغصب شریعة في الکتاب . ئم اعلم أن صدر الشریعة قد تنبه للزوم زیادۃ 
القید الثاني علی ھذا التعریف حیث قال في شرح الوقایة: ثم لا بد أن یزاد علی ھذا التعریف ,لا علی سبیل الخفیة 
لتخرج السرقة اھ. ورد عليه صاحب الإصلاح والإیضاح حیث قال: فإن قلت: ألیس پصدق الحد المذکور علی 
السرقة؟ قلت: نعم إلا أن في السرقة خصوصیۂة بھا کانت من جملة أسباب الحدً فدخل مسائلھا باعتبار تلك 
الخصوصیۃة في الحدودء وذلك لا ینافيی دخولھا باعتبار أصلھا في الغصب کالشراء من الفضولي فإنه غصب مع أنە 
مذکور في باب الفضولي من کتاب البیوع باعتبار ما فیه من خصوصیة بھا صارت من مسائلھاء ومن ذھب عليه هذہ 
الدقیقة تصدّی لإخراجھا علی الحدَ المذکور بزیادة قوله: لا علی سبیل الخفیةء ولم یدر أنه حینٹذ یخرج عنه بعض 
أفراد الغخصب کأخذ مال غیر محرز علی سبیل الخفیة إلی ھنا کلامہ. أقول: فيه خلل من وجوہ: الأول أُن السرقة 
بخصوصیتھا التي کانت من جملة أسباب الحذً داخلة في التعریف المذکورہ إذ لا منع لشيء من خصوصیتھا عن 
صدق التعریف المذکور علیھا کما لا یخفی علی ذي فطنةء وإنما تکون خصوصیتھا مانعة عن صدق تعریف الغخصب 
علیھا لو زید علی التعریف المذکور قید علی سبیل المجاھرۃ أولاً علی سبیل الخفیةء فإن من خصوصیتھا أن تکون 
علی سبیل الخفیة کما تقزر في کتابھاء ولا شك أن قید علی سبیل المجاھرۃ أو لا علی سبیل الخفیة ینافي الصدق 
علی ما کان علی سبیل الخفیةء فإذا کانت السرقة بخصوصیتھا التي کانت من جملة أسباب الحدٌ داخلة في التعریف 
المذکور لم یکن ذلك التعریف صالحاً لأن یکون حذَاً للغخصب في الشرع؛ وإلا لزم أن تکون السرقة بخصوصیتھا 
غصباً شرعیاء ولیس کذلك لا محالة للقطع بتخالف حکمي السرقة والغخصب في الشرع فلغا قولە : وذلك لا ینافيی 


أآخذ الشيء من الغیر علی سبیل التغلب للاستعمال فیە بین أھل اللغة سواء کان متقوماً أو غیرہء یقال غصب زوجة فلان 
وخمر فلان. وفي الشریعة: أخذ مال متقوّم محترم بغیر إذن المالك علی وجھ یزیل یدہء فقوله أخذ مال یشمل المحدود 
وغیرہ۔ وقوله متقوّم احتراز عن الخمر. وقوله محترم احتراز عن مال الحربي فإنه غیر محترم. وقوله علی وجه یزیل یدہ: أي 
ید المالك لبیان أن إزالة ید المالك لا بد مٹنھا فی الخصب عندنا. ؤعنل الشافعی رحمہ اللہ هو إثبات ید العدوان عليه. وثمرة 
الخلاف تظھر في زوائد المغخصوب کولد المغصوبة وثمرۃ البستان فإنھا لیست بمضمونة عندنا لعدم إزالة الید؛ وعندہ مضمونة 
لإثبات الید واستخدام العبد وحمل الدابة غصب بالاتفاقء والجلوس علی البساط لیس بغصب عندنا لأن البسط فعل المالك 


قولە: (وفي الشریعة أخذ مالء إلی قوله: في زوائد المغصوب الخ) أقول: قال الإمام الزیلعي: حتی لا یضمن الغاصب زوائد 
المغصوب إِذا ملکت بغیر تعد لعدم إزالة ید المالك ولا ما صار مع المغصوب بغیر صنعهء کما إذا غصب دابة وتبعھا آخری أو ولدھا لا 
یضمن البائع لعدم الصنع فیەء وکذا لو حبس المالك عن عواشیه حتی ضاعت لا یضمن لما ذکرنا ولعدم الید المبطلة انتھی. لکن ذک في 
فتاوی قاضیخان مسألة تخالف ھذا الأصلء فإنه قال: لو غصب عجولاً فاستھلك حتی یبس لبن أمه قال أبو بکر الٹلجی: یضمن فیمة 
المجول ونقصان الم ولم یفعل في الم شيء. : 


کتاب الغصب ؟۳۴۳۲۳۴' 


البساطء ثم إِن کان مع العلم فحکمە المأئم والمغرمء وإن کان بدونە فالضمان لِأنه حق العبد فلا یتوقف علی قصدہ 


دخولھما باعتبار أصلھا بالغخصب کما لا یخفی . والثاني أن قوله: کالشراء من الفضولي فانہ غصب مع آنە مذکور فيی 
باب الفضولي من کتاب البیوع لیس بسدید لأن مجرد الشراء من الفضولي لیس بخصب قطعاًء وإنما الذي یصیر 
غصباً أخذ المشتري من ید الفضولي بغیر إذن المالكء وھو لیس ببیع جزعاً ولیس بمذکور في کتاب البیوع أصلاًء 
وإنما المذکور فیه نفس الشراء من الفضولي فلا صحة في التمثیل ولا في التعلیل. والثالث أن قولہ: کأخذ مال غیر 
محرز علی سبیل الخفیة في قولە: ولم یدر أنه حینٹذ یخرج عنه بعض آفراد الغخصب کأخذ مال غیر محرز علی سبیل 
الخفیة لیس بصحیحء لآن ما کان غیر محرز کیف یتصوّر أخذہ علی سبیل الخفیةء فان عدم الإحراز ینافي الاختفاءء 
وعن هذا قال صاحب الھدایة: في فصل الحرز والآخذ منه من کتاب السرقة: الحرز لا بد منہ لأن الاستسرار لا 
یتحقق بدونە اھ. ثم إن صاحب الإصلاح والإیضاح غیر التعریف المذکور بوجه آخر حیث مال بدل قولھم بغیر 
إذن المالك: فلا إذن من لە الإذن. وقال في شرحه: وإنما لم یقل بلا إذن مالکه لأن کون المأخوذ ملکاً لیس بشرط 
لوجوب الضمان؛ فإن الموقوف مضمون بالإتلاف ولیس بمملوك أصلا صرح بە في البدائع اھ. أُقول: وفیه أیضاً 
خللء لان الوقفت قي الشرع عند أبي حنیفة حبس العین علی ملك الواقف والتصدق بالمنفعة بمنزلة العاریة 
وعندھما حبس العین علی حکم ملك اللہ تعالی فیزول ملك الواقف إلی اللہ تعالی علی وجه تعود منفعتہ إلی العبادء 
وھذا کله مما تقرر في أول کتاب الوقف فعلی کلا القولین یکون الموقوف مملوکاً فکیف یتم قوله: إن الموقوف 
لیس بمملوك أصلاًء ولئن سلم تمام ذلك فکون الموقوف مضموناً لا یقتضی کونە مغصوباً غصباً شرعیاء فإن 
وجوب الضمان لیس بحکم مخصوص بالغصب الشرعي؛ ہل یتحقق ذلك في غیرہ أیضاً بنوع من التعدي والجنایة؛ 
ألا یری أن زوائد المخصوب کولد المخصوبةء وثمرۃ البستان المغخصوب لیست بمغصوبة عندنا شرعاً لعدم إزالة ید 
المالك عنھا بناء علی أن ید المالك کانت ثابتة علیھا حتی یزیلھا الخاصب؛ بل ھی أمانة فی ید الغاصب إن ھلکت 
لا یضمنھا عندنا کما صرحوا بە قاطبة وسیجيء في الکتاب؛ مع أنه إِذا تعذی فیھا یجب أنە إذا تعی فیھا یجب عليه 
الضمان بالاتفاق علی ما صرحوا بە قاطبة أیضاً وسیجيء في الکتاب: وکذا إذا قتل رجل عبد رجل خطاأ فی ید 
مالکه یجب عليه ضمان قیمة العبد بلا خلاف مع أن ذلك لیس بغصب في الشرع عند أحد. وبالجملة فرق بین 
ضمان الغخصب وضمان الإتلاف کما نصوا عليهء فمن أین ثبت تحقق حقیقة الغصب الشرعي في إتلاف الموقوف 
حتی یرڈ بە النقض علی ما ذکرہ ثقات المشایخ في تعریف الخغصب فیحتاج إلی تغییرہ قوله: (حتی کان استخدام 
العہد وحمل الدابة غصباً دون الجلوس علی البساط) لأنه بالاستخدام والحمل أثبت ید التصرف عليهء ومن ضروراتہ 
إزالة ید المالك عنه فتحقق الخصب؛ بخلاف الجلوس علی البساط لن البسط فعل المالك وقد آبقی أثر فعله في 
الاستعمال وما بقي أثر فعله تبقی یدہ. فلم یوجد إزالة ید المالك فلم یتحقق الغخصب؛ کذا قالوا۔ قال ابن العز: 
وفي کلام المصنف ھا ھنا مؤاخذة لفظیةء وھي في قوله وحمل الدابة: یعني والحمل علیھا وحقه أن یقول: 
وتحمیل الدابةء لان حمل لا یتعدی بنفسه إلی اثنین وإنما یتعدی بنفسه إلی واحد وإلی آخر بحرف الجر؛ تقول: 
حملت المتاع علی الدابة فیصح إصافة المصدر منە إلی المتاع لا إلی الدابة فتقول: حمل المتاع ولا تقول: حمل 
الدابةء إلا أن یضعف الفعل فیتعدی إلی اثنین بنفسه فتقول: حملت الدابة المتاعء فحینئذ تصح إضافة مصدرہ إلی 


فلا یکون الغاصب مزیلاً لیدہ مع بقاء آثر فعله. ثم ان کان الغصب مع العلم بأنه ملك المغصوب منہ فحکمہ المأثم والمغوم . 
وإن کان بدونهە فالضمان لأئه حق العبد فلا یتوقف علی قصدہ ولا إئم لان الخطأً موضوع۔ قال: (ومن غصب شیئاً له مثٹل 
الخ) المغصوب إما أن یکون قائماً في ید الغاصب أولا والأول سیجيء. والثاني إما أن یکون لە مثل : أي یکون بما یضمن 


۳۴۲۲ کتاب الغصب 
ولا إئم لأن الخطأً موضوع. قال: (ومن غصب شیئاً لە مثل کالمکیل والموزون فھلك في یدہ فعليه مثله) وفي بعض 
النسخ : فعليه ضمان مثله ولا تفاوت بینھماء وھذا لأن الواجب هو المثل لقوله تعالی ٭فمن اعتدی علیکم فاعتدوا 
عليه بمثل ما اعتدی علیکم4 ولآن المثٹل أعدل لما فيه من مراعاۃ الجنس والمالیة فکان أدنع للضرر. قال: (فإن لم 


الدابة فتقول تحمل الدابةء لآأن التحمیل مصدر حمل المضعف للتعدیة اھ کلام . أقول: ھذا الذي ذکرہ ظاھر 
وکأن صاحب الکافيی عن ھذا غیر عبارۃ المصنف ھا هنا فقال: حتی کان استخدام عبد الغیر والحمل علی دابة الغیر 
غصباء ولکن یمکن توجیە کلام المصنف ھا هنا ہما وج بە الفاضل الشریف في شرح المفتاح قول العلامة الكاکي 
افتخاراً بمواظبتھا حیث قال: والأصل أُن یقال بالمواظبة علیھا: أي علی العبادةء إلا أنه نزع الخافض وعدی 
المصدر بالإیصال اھ. وقصد بە الجواب عن قول المحقق التفتازاني ھنكء وفي تعدیة المواظبة بنفسھا نظر: 
والصواب بالمواظبة علیھا اھ تأمل قوله: (ثم إِن کان مع العلم فحکمە المأئم والمغرم؛ وإن کان بدونە فالضمان) 
أقول: ھذا إنما یتم فیما إذا ملك المخصوب في ید الغاصب؛ وآأما إذا کان قائماً في یدہ فحکمە رد العین کما سیأتي 
في الکتابء وکان المناسب بھذا المقام بیان حکمەه الكلي دون حکمە الخاص بصورۃ الھلاك: اللھم إلا أن یبنی 
کلامہ هنا علی ما قیل: إن الموجب الأصلي للخصب مطلقاً هو القیمة ورد العین مخلص کما سیجيء ذکرہ؛ ولکنە 
قول ضعیف جداآ علی ما یدل عليه تقریر المصنف فیما بعد وصرحوا بە في الشروح ثم؛ فکیف یلیق بمثٹل المصنف 
بناء کلامه علی ذلك قولە: (ولآن المثل أعدل لما فیه من مراعاة الجنس والماليیة) قال فی النھایة والعنایة: لأن 
الحنطة مثلاً مثٹل الحنطة جنسأء ومالیة الحنطة المؤداة مثل مالیة الع النطرقف ان اود ساقطة العبرة في 
الأموال الربویة اھ. أقول: الظاھر أن المقصود من التعرض ھا ھنا لبیان کون الجودة ساقطة العبرة في الأموال 
الربویة دفع ورود سؤال علی أن یکون في إیجاب المثل مراعاۃ المالیة بظھور تحقق الاختلاف بین ذوات الامثال 
بالجودة والرداءةء ولکن اندفاعه بذلك غیر واضح عندي؛ لأنە إِن آرید بکون الجودۃ ساقطة العبرۃ في الأموال 
الربویة لأنه لا تفاوت بین جیدھا وردیٹھا في المالیة فھو ممنوع؛ إذ التفاضل في القیمة بینھما في المتعارف ظاھر 
جداًء وإن أرید بذلك أنه لا عبرۃ بالتفاوت بین الأموال الربویة فی وصف الجودة والرداءة عند أھل الشرع لقول النبيی 


بمثله من جنسە أولاأء فإن کان الأول فعليه مثله. وفي بعض نسخ القدوري: فعليه ضمان مثله؛ ولا تفاوت بیٹھما لان 
الواجب هو المثل لقوله تعالی للفمن اعتدی علیکم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدی علکم4 والمثل إذا أ٘طلق ینصرف إلی ما هو 
مثل صورۃ ومعنی؛ ولآن المثل صورۃ ومعنی أعدل لما فیه من مراعاۃ الجنسیة والمالیةء لأن الحنطة مثلاً مثل الحنطة جنساء 
ومالیة الحنطة المؤداۃ مثل مالیة الحنطة المغصوبةء لان الجودة ساقطة العبرۃ في الربویات فکان أدفع للضرر؛ فإن الغخاصب 
فوّت علی المغصوب منە الصورۃ والمعنیء فالجبر التام أن یتدارکه بما هو مثل لە صورۃة ومعنی؛ فإن انقطع عن أیدي الناس 
فلم یقدر علی مثله الکامل فعليه قیمته یوم الخصومة عند أبي حنیفة رحمہ الله . وقال أبو یوسف رحمہ الله : یوم الغخصب. 
وقال محمد رحمہ اللہ: یوم الائقطاع. لأبي یوسف أنە لما انقطع التحق بما لا مثل لە فتعتبر قیمته یوم انعقاد السبب إذ هو 
الموجب (ولمحمد الخ) کلامه فیه واضح. قیل إنما قدم قول أبي یوسف لتثبت الأقوال بحسب ترتیب الزمان علی تلك 
الأقوالء فإن أوّل الأوقات یوم الغصب ثم یوم الانقطاع ثم یوم الخصومة. وإیراد الأقوال علی ھذہ الأزمنة لم یتأات إلا بتقدیم 
قول أبيی یوسف وإن کان الثاني فعليه قیمته یوم غصبه. قال المصنف رحمہ اللہ: (معناہ) أي معنی قوله ولا مثل لە (العددیات 
المتفاوتة) وتحقیقه أن معناہ الشیء الذي لا یضمن بمثله من جنسهەہ لن الذي لا مثل لە علی الحقیقة ھو اللہ تعالیء وذلك 
کالعددیات المتفاوتة مثل الدوابّ والثیاب وإنما وجب قیمتہ (لتعذر مراعاۃ الحق ٴفي الجنس فیراعی في المالیة وحدھا دفعاً 


قوله: (والثاني إما أن یکون لە مثل: أي یکون مما یضمن۔یمثله) أقول: فيه بحث لاإفضائه إلی الدور قوله: (لآن الجودة ساقطة 
العبرة في الربویات) أقول : وفي لطائف الإشارات ضمن الجید بمثله لا برديء رعایة للماثلة . 


کتاب الغصب رش 
یقدر علی مثله فعليه قیمتہ یوم یختصمون) وھذا (عند أبي حنیفة . وقال أبو یوسف: یوم الغصب . وقال محمد: یوم 
الانقطاع) لأبي یوسف أنە لما انقطع التحق بما لا مثل لە فتعتبر قیمتہ یوم انعقاد السبب إذ و الموجب . ولمحمد أن 
الواجب المثل في الذمة ۔ وإنما ینتقل إلی القیمة بالانقطاع فتعتبر قیمته یوم الانقطاع. لأبي حنیفة أن النقل لا یثبت 


پل اجیدھا وردیٹھا سواء؛''' فھو مسلم لا کلام فیەء لکن لا یندفع بە السؤال المتجه علی قول المصنف ھا هنا لما 
فیه من مراعاۃ الجنس والمالیة بأن مراعاۃ المالیة في إیجاب المٹل غیر مسلم لتحقق الاختلاف بین ذوات الأمثال 
بالجودۃ والرداءۃ وذلك یقتضي التفاوت بینھما في المالیةق بل لا یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة أُن عدم الاعتبار لتفاوت 
الأموال الربویة فی وصف الجودة والرداءة عند أھل الشرع یؤید وزود ذلك السؤال ھا هناء إذ لو کان عندھم اعتبار 
لتفاوتھا في ذلك لما تصور التفاوت في المالیة عند مراعاۃ التساوي في الوصف أیضاً تامل تقف قوله: (لأبي یوسف 
أنه لما انقطع التحق بما لا مثل لە فتعتبر قیمة یوم انعقاد السبب إذ هو الموجب) قال صاحب النھایة: فان قلت : لم 
قدم قول أبي یوسف في التعلیل ولم یوسطه کما هو حقه؟ یحتمل أن یکون ذلك لوجھین : أحدھما أن یکون المختار 
قوله لقوٰۃ دلیله إذ فیە إثبات الحکم بحسب ثبوت الموجب؛ لن المغصوب دخل في ضمان الغاصب من وقت 
الغخصب فیجب أن یکون اعتبار القیمة من وقت الغصب . والثاني لاإثبات الأقوال الثلاثة بحسب ترتیب الزمان علی 
تلك الأقوالء فإن أول الأوقات من ھذہ الأقوال الثلائة یوم الغخصبء ثم یوم الانقطاع؛ ثم یوم الخصومة. فإیراد 
الاقوال علی ترتیب هذہ الأزمنة لم یتات إلا بتقدیم قول أبي یوسف ثم بقول محمد ثم بقول أبي حنیفة رحمھم اللہ 
اھ کلامه. وقد ذکر الوجه الثاني فقط بطریق الإجمال في معراج الدرایة أیضا وکذا ذکر ذلك الوجه فقط في العنایة 
أیضاً ولکن بطریق النقل بقیل. أقول: کل واحد من ذینك الوجھین منظور فیه. أما الوجه الأول فلآن ما ذکر فیە لا 
یدل علی قوٰۃ دلیل أبي یوسف؛ لأن المغصوب المثلی إنما دخل في ضمان الغاصب وقت الغصب بضمان المثل 
ٹم انتقل إلی ضمان القیمة بالائقطاع کما آفصح عنه المصنف في ذکر دلیل محمد فمن أین یجب أن یکون اعتبار 
القیمة من وقت الغخصب دون وقت الانقطاع حتی یلزم قوۃ دلیلەء ولو سلم قوۃ دلیله فھي تقتضي تآخیر دلیله إذ من 
عادةۃ المصنف المستمرۃ أن یؤخر القوي عند ذکر الأدلة علی الأقوال المختلفة لیقع المؤخر بمنزلة الجواب عن 


للضرر بقدر الإمکان آما العددي المتقارب) کالجوز والبیض (فھو کالمکیل حتی یجب مثلە لقلة التفاوت) قیل : وإنما اقتصر 
علی المکیل ولم یقل والموزون لآن من الموزونات ما لیس بمثلء وھو الذي في تبعیضه ضرر کالمصوغ من القمقم والطشت 
ولیس بواضح لن من المکیل ما لیس کذلك کالب المخلوط بالشعیر فإنہ لا مثل لە ففيه القیمة وإن کان الأول فعلی الغاصب 
رذ العین؛ ولعمري إن تقدیم هذا القسم کان أنسب فتامل لقولہ لٗل: (ہعلی الید ما أخذت حتی ترد٤)‏ أي علی صاحب الید 
عین ما أخذت الید حتی ترد وقال پل: (ہلا یحل لأحد أن یأخذ متاع أخیه لاعباً ولا جادا فإن أخذہ فلیردہ عليه٤)‏ وھو 
واضح. وروایة الفائق والمصابیح بدون حرف العطف وحرف النفي؛ ومعناہ: أن لا یرید باخذہ سرقته ولکن إدخال الغیظ 
علی أخی فھو لاعب في مذھب السرقة جاد في إدخال الأذی علیہ أو قاصد للعب وھو یرید أنه یجڈ في ذلك لیغیظہ (ولأن 


قال المصنف : (وقال أبو یوسف: یوم الغخصب) أقول: وفي شرح الوقایة لصدر الشریعة: مذھب أبي یوسف أعدل لأئە لم یبق 
شيء من نوعه في یوم الخصومة والقیمة تعتبر بکثرۃ الرغبات وقلتھاء وفي المعدوم هذا متعذر أو متعسر ویوم الانقطاع لا ضبط لە. 
وأیضاً لم ینتقل إلی القیمة في هذا الیوم إذا لم یوجد من المالك طلب . وأیضاً عند وجود المثل لم ینتقلء وعند عدمه لا قیمة لە انتھی۔ 
ویمکن أن یجاب عنە ہما ذکر في النھایة حیث قال: وجد الانقطاع ما ذکرہ أبو بکر الثلجي هو أن لا یوجد في السوق الذي یباع فیه وإن 
کان یوجد في البیوت وعلی عذا انقطاع الدراہم انتھی . 
گے مم اھ ھکوس کیفیاسھوھی یس سوسپبسپفڈیھورولوسسستوسھسھسگوشسوھوچڈ. 
)١(‏ تقدم في الریا وھو غریب بھذا اللفظ لکن مضاہ ثابت في أحادیث صحیحة. انظر باب الربا۔ 


"۴۲۱٦۹‏ کتاب الغصب 


بمجرد الانقطاع َء ولھذا لو صبر إلی ان یورجد جنسه لم ذلك: وإنما ینتقل بقضاء القاضي فتعتبر قیمته یوم ألخصومة 
والقضاء: مْلات مال ملل لە لان مطالب بالقعة بامل ایب کما وجد فعغیر یت خَنذاؤَلَك) قال : (وما لا متل 
لە فعليه قیعته یوم غصبه) معناہ العددیات المتفاوتة: لأنہ لما تعذر مراعاۃ الحق في الجنس فیراعی في المالیة وحدھا 


المقدمء ون کان یقدم ۔لقوي في الاکٹر عند نقل أصل الأقوالء ومذا مما لا سترۃ بم عند من لہ قدم راسخ في 
معرفة أسالیب کلام المصنف . وأما الوجه الثاني فلان إثبات تلك الأقوال بحسب :لترتیب الزماني مما لا یتعلق بە 
نظر فقھي أصلاء فتغییر المصنف أُسنوبه المقوّر بمجرد ذلك الأمر الوهمي معا لا یناسب بشأنه الرفیعء فالوجه 
عندي ان المصنف جری ھا هھنا أ٘یضاً علی عادته ألسقررۃ من ن تأخیر الأاقوی فالأغری عند ذکر الأادلة علی ال لأاقوال 
المختلفة لیحصل الجواب من المتآخر لنمتقدم کم حصل ہمہ دنو مو کن ای قال 
صذر 'لشریعة فی شرح الوقایة : اقول قول أبيی یوسف اعدلء لأنہ لم یبق شيء من لوعہ في یوم الخصومة؛ والقیمة 
تعتبر بکثرۃ الرغبات وقلتھاء وفي المعدوم ہذا متعذر ار منعسرہ ویوم الانقطاع لا ضبط لە. وآیضاً لم ینتقل .لی 
القیمة فی ھذا الیوم إذا لم یوجد من المالك طلب؛ وأیضَ عند وجود المثل لم یتقا یتقل وعند عذمه لا قیمة لەہ إِلی ھنا 
کلام وقال بعض الفضلاء بعد نقل کلام صدر الشریعة : ویمکن ان یجاب عنە ہما ذکر في النھایۂ حیث قال : وحذ 
الانقطاع ما ذکرہ أبو بکر الثلجيء وھو أن لا یوجد في السوق لذي ے ریت کان یوجد في البیوت؛ وعلی مذا 
انقطاع الدراھم اھ. . وقد سبقه إلی ھذا الجواب صاحب الإصلاح والإایضاح ۔ اُقول: : ویمکن رد ھذا الجواب بأن 
یجوز آن یکون مراد صدر الشریعة بالمعدوم ما هو معدوم في السوق الذي یباع فيه لا المعدوم في الخارج مطلقا: 
وکأنە لھذا قال: وفي المعدوم ھذا متعذر أو متعسر: یعلي أنە بعد ما عدم في السوق الذي یباع فيە إن لم یوجد في 
البیوت أیضاً یتعذر التقویمء ون وجد فیھا یتعسر التقویم لن معیار تقویم المقومین هو السوق الذي یباع نید 
الأشیاءء وفي غیر ذلك لا یتیسر التقویم العادل؛ وکذا مرادہ بعدم بقاء شيء في قولہ: لم یبق شيٍء من نوعہ في یوعم 
الخصومة عدم بقاله في السوق الذي یباع فيه فعلی ھذا لا یمکن الجواب عنه ہما ذکرہ أبو بکر الثلجي في حد 
الائقطاع کما لا بخفی قولە: (بخلاف ما لا مثل لە لأنہ مطالب بالقیمة باصل السبب کما وجد فتعتبر قیمته عند ذلٹث) 
أقول: فیه إشکال؛ لن ھذا لا یتم علی ما سیجيء عن قریب من أن الموجب الأصلي في الخصب علی ما قالرا: 
ھو رد العینء وإنما رد القیمة مخلص خلفاء اذ المطالب بأصل السبب حینثذ فیما لا مثل لە أیضاً نما هو رد المین 
لأنه الواجب الأصني مطلقاًء وإنما ینتقل إٔلی القیمة بھلاكذ العین فینبغي أن تعتبر قیمته وقت الھلاك عیئه لا وفت 
وجود أصل السبب وھو الغصب؛ الا یری أن الواجب بعد ھلاك العین فیما لە مثل هو المثل هي الذمةء وإنما ینتقل 
إلی القیمة بالانقطاع عند محمد فتعتبر قیمة وقت الائقطاع عندہ وبقضاء القاضي عند آبي حنیفة فتعتبر قیمته وقت 


الید حق مقصود) بدلیل جواز إذن العبد في التجارة فإنه لا حکم لشرائه في حقه سوی التصرف بالید: لا سیما إذا کان مدبونا 
فائه لیس هھناك شائبة النیابة عن المولی في التصرف؛ فعلم أن الید حق مقصود (وقد فوتھا عليه فیجب) عليه (إعادتھا بالرد إلیه 
وھو الموجب) أي رد ذ العین ہو الموجب (الأصلي علی ما قالوا: ورد القیعة مخلص خلفاً لہ قاصرء إٔذ الکمال في رد الین 
والمالیة . وقیل الموجب الأصلي القیمة ورد العین مخلص ویظھر ذلك في بعض الأحکام) فمنھا ما إذا بر الغذصب عن 
الضمان حال قیام العین فإنه یبر حتی لو ھلك بعد ذلك لا ضمان عليهء ولو نم یکن وجوب القیمة علی الغاصب في الحال ثابتا 


۷ 


لما صح الزبراء لان افہراء عن :لعین ‏ یصح. رمٹھا صحة الکفاله سع ان الكفااة لا تصح بالعین. ومنھا وجوب الزکاۃ فؤن 


قال المصنف : اللہ مطالب باللفیىة باصل السبب کما وجد فتعتبر قیمنہ عند ذلك) أقول: فیه بحث: فإنه مطالب بالعین ہذا تانت 
قائة علی ؛لقوذ ‏ لاقری فولہ: تروہ اي لا مث ل نہ عنی الحقیقة عی اللہ تعالی) اقوا ل: اذا الاإأجسام متماللة تجانس الجواھر الفردة 
رامجردات غیر ثابتة قوند: ‏ وذلك کالسدیات الخ ؛ آقول: أشار نول ذلك لی الشيء فيی قوله آن معناہ الشيم الدي ۔لح۔ 


کتاب الغصب ۴۲۷ 


دفعاً للضرر بقدر الإمکان. أما العددي المتقارب فھو کالمکیل حتی یجب مثله لقلة التفاوت . وفي البرٌ المخلوط 
بالشعیر القیمة لأنه لا مثل لە. قال: : (وعلی الغاصب رد العین المغصوبة) معناہ ما دام قائماً لقوله عليه الصلاة 


الخصومة والقضاء عندہ ولا تعتبر قیعتہ وقت وجود أصل السبب عند أحد منھما. وبالجملة الفرق بین ما لا مثل لە 
وبین ماله مثل عیلی قول أبي حنیفة ومحمد بأن القیمة تعتبر في الأول عند وجود أصل السبب؛ وفي الثانيی عند 
الانتقال إلی القیمة غیر واضح علی ما قالوا: إِن الموجب الأصلي في الخصب مطلقاً هو رد العینء وإنما رد القیمة 
مخلص خلفاً کما سیجيء: وأما علی ما قیل: إِن الموجب الأصلي هو القیمة ورد العین مخلص کما سیجيء أیضاً 
فلا یتم دلیل أبي حنیفة ولا دلیل محمد رأساء إذ في کل منھما تصریح بأن الموجب الأصلي في الغصب غیر 
القیمة وإنما ینتقل إلیھا بأمر عارض٠‏ فالمقام لا یخلو عن الإشکال علی کل حال قوله: (وما لا مثل لە فعليه قیمته 
یوم غصبهء وتوہ وچ ہے کی یىی ہی ےر ہجو ہ ما لا مثل لە العددیات المتفاوتة. قال 
صاحب العنایة أخذاً من النھایة: وتحقیقه أن معناہ الشيء الذي لا یضمن بمثله من جنسە؛ لأن الذي لا مثل لە علی 
الحقیقة هو اللہ تعالی:ء وذلك کالعددیات المتفاوتة مثل الدوابّ والثیاب اھ. أقول: ھذا الذي عدہ تحقیقاً مما لا 
طائل تحتهء بل لا حاصل لە لأنە إن آراد بالشيء الذي لا یضمن بمثله من جنسهە ما لا یکون لە مثل من جنسه ولا 
یضمن بمثله من جنسه فینافیه تعلیله بقولە: لأن الذي لا مثل لە علی الحقیقة هو اللہ تعالیء لأن ما لا یکون لە مثل 
من جنسە لا یکون لە مثل من غیر جنسە أیضاً بالأولویة فلا یکون لە مثل أصلا. وقد قال في التعلیل: إِن الذي لا 
مثل لە علی الحقیقة هو اللہ تعالی فکیف یتصور أن یکون ذلك معنی قوله :عالامثل لە في قوله: وما لا مثل لە 
فعليه قیمته یوم غصبهء وإن راد بذلك ما له مثل من جنسە؛ ولکن لا یضمن بمثله من جنسه بل یضمن بقیمته کما 
هو الظاھر من تعلیلهء فعلی تقدیر ان یکون ھذا معنی قول القدوري ما لا مثل لە في قوله: وما لا مثل لە فعليه 
قیمتہ یلزم الاختلاف في وضع المسألةء إذ یصیر حینثذ معنی المسألة وما ما لا یضمن بمثله من جنسه بل یضمن بقیمثہ 
فعليه قیمته . أي یضمن ہقیمتہ فیشبه جواب المسآألة بلغو من الکلام لکونە معلوماً بصدر المسألة. وبالجملة تفسیر ما 
لا مٹل لہ في ھذہ المسألة بما لا یضمن بعثله کما فعلہ صاحب العنایة والنھایةء وکذا تفسیر ما لە مثل في المسألة 
الاولی بما یضمن بمثله کما فعله صاحب العنایة مما لا تقبله فطرۃ سلیمة لاستلزامہ اعتبار جواب المسألة فی صدر 
المسألة فیکون معنی قولھم في المسآألة الأولی أیضاً ومن غصب شیتاً له مثل فھلك في یدہ فعليه ضمان مثله؛ ولا 
یخفی ما فيه من الاستدراك واللاغیة . فالحق عندي أن المراد ہما لە مثل فی المسألة الأولی ماله مٹل ضورۃة ومعنی 
وھو المثل الکامل الذي ینصرف إلە المثل عند الإطلاقء وبما لا مثل لە في هذہ المسآألة ما لا مثل لە في صورۃ 
ومعنی؛ وإن کان لە مثل معنی فقط وھو القیمة التعی ھی المثل القاصر ۔ وقد آفصح عن نوعي المثل في الکافيی حیث 
قال من قبل: إن المٹل نوعان : : کامل وھو المثل صورة ومعنی وھو الأصل في ضمان العدوان حتی صار بمنزلة 
الأصل وقاصر وھو المثل معنی وھو القیمة: والقاصر لا یکون مشروعاً مع احتمال الأصل لأنه خلف عن المٹل 
الکامل اھ. فیصیر معنی ھذہ المسألة: : وما لا یکون لە مثل کامل فعليه مثله القاصر وو القیمة فینتظم المقام بلا 

کلفة. قال في الکافيی بعد ذکر مسألتنا ھذہ: وقال مالك : یضمن مثله صورة من جنس ذلك لما تلونا. ولنا ما روي 
عن شریح: امن کسر عصافهھي لە وعليه قیمتھا؛ وھو المراد بالمٹل المذکور في النص اھ.. أقول: یرہ علیہ آنہ لو 


'غاصب انا کان لہ نصاب في ملکە وقد غصب شیا وھو قائم في یدہ لا یجب عليہ الزکاۃ إذا انتقص النصاب بمقابلة وجوب 
قیمة المخصوب . قیل: والصحیح ہو الاول لن الموجب الأصلي ! لو کان القیمة لجاز للغاصب أن یمتنم عن رذ العین إٰذا فدر 
علی القیمة: لن المصیر عو لی الطلف (غا کرد من عم اکر مل الم ولیس تذلك. رالجواب عن مسألة الإبراء إنما 
ہو بعرضیة أن یوجد فله شبھة الوجود في الحال والقیمة کذلك٠‏ فکان الإبراء صحیحاً من ذلك الوج وقد قررنا ذلك فيی 


۴۲۸ ۱ کتاب الغصب 


والسلام وعلی الید ما أخذت حتی ترڈا''' وقال عليه الصلاۃ والسلام فلا یحل لأحد أن یاخذ متاع أخیه لاعباً ولا 
جادًّء فان أخذہ فلیرذہ عليہہ'' ولآن الید حق مقصود وقد فوّتھا عليه فیجب إعادتھا بالرڈ إلیف وھو الموجب 
الأاصلي علی ما قالواء ورد القیمة مخلص خلفاً لأنه قاصرہء إذ الکمال في رد العین والمالیة. وقیل الموجب الأصلي 


کانت القیمة هي المراد بالمٹل المذکور في النص وھو قوله تعالی ٭إفمن اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمٹل ما اعتدی 
علیکم٭ [البقرة ]۱۹١‏ لما تم الاستدلال بذلك النص الشریف علی وجوب ضمان المثٹل صورۃ ومعنی علی من غصب 
شیئاً لە مثل کالمکیل والموزون فھلك في ید وقد مز الاستدلال بە علی ذلك في المسألة الأولیء وھو الذي آشار 
إليه في الکافيی وغیرہ بقوله: لما تلونا فتدبر قوله: (آما العددي المتقارب فھو کالمکیل) قال في النھایة : وإنما اقتصر 
علی المکیل ولم یقل کالمکیل والموزون؛ لان من الموزونات ما لیس بمثلی وھو الموزون الذي في تبعیضه ضرر 
کالمصوغ من القمقم والطشت اھ.. أقول: لقائل أن یقول: لو کان اقتصارہ علی المکیل لذلك الشيء الذي ذکرہ 
لاقتصر عليه فیما مر أیضاً حیث قال: ومن غصب شیٹاً لە مثل کالمکیل والموزون فھلك في یدہ فعليه مثله ولیس 
فلیس. وأورد عليه صاحب العنایة بوجه آخر حیث قال بعد ما نقل ما في النھایة بقیل: ولیس بواضح لآأن من 
المکیل ما هو کذلك کالبر المخلوط بالشعیر فإنه لا مثل لە ففيه القیمة اھ. 


التقریر والأنوار؛ وعن مسالة الکفالة أن الکفالة بالأاعیان المضمونة بنفسھا صحیحةء والمغصوب منھا وقد تقدم في الکفالة؛ 
وعن مسآلة الزکاۃ ہما ذکرنا في مسألة الإبراء ٹم الواجب الرد في المکان الذي غصب لتفاوت القیم بتفاوت الأماکن؛ فإن ادّعی 
ھلاکھا حبسه الحاکم حتی یعلم أنھا لو کانت باقیة لأظھرھا ومقدار ذلك مفوّض إلی رأي الحاکم؛ وھذا إذا لم یرض المالك 
بالقضاء بالقیمة؛ فان رضي أو حبسه الحاکم مدة ولم یظھرھا (قضی علیہ بیدلھا) بما اتفقا عليه من القیمة أو أقام المالك بینة 
علی ما یدعيه من القیمة (لأن الواجب ره العین والھلاك بعارضء فالغاصب یدعي آمراً عارضاً خلاف الظاھر فلا یقبل قوله) 
وکلامه ظاھر. فإن قیل: ذکر في الذخیرۃ في السیر أن الغاصب إذا عیب المغصوب والقاضي یقضي عليه بالقیمة من غیر تلوّم 
فما وجھە؟ قیل: في المسألة روایتانذء وقیل المذکور في الذخیرۃ جواب الجواز؛ والمذکور في الکتاب جواب الأفضل. قال: 
(والغصب فیما ینقل ویحول الخ) الغصب کائن فیما ینقل ویحول لا في العقار وھو کل ما لە أصل کالدار والضیعة والنقل 
والتحویل واحدء وقیل التحویل هو النقل من مکان والإثبات في مکان آخر کما في حوالة الباذنجانء والنقل یستعمل بدون 


قولە: (قیل وإنما اقتصرء إلی قوله: والطشت) أقول: إلا أن بینھما فرقاء فإن البر والشعیر مختلفان من الأاصلء بخلاف القمقم 
والطشت المعمولین من أصل واحد کالنحاس؛ فإن اختلافھما لیس إِلا لاختلاف الصفة قوله: (ولعمري إن تقدیم ھذا الخ) أقول: وإنما 
قدم المصنف ما قدمه اھتماماً لکثرة الخلاف فیما یتعلق بە وکون الکتاب من الخلافیات فتأمل قوله: (کان أنسب) أقول: لائه موجب قال 
المصنف : (ویظھر ذلك في بعض الأحکام) أقول: منھا لو أبرأہ عن الضمان حال قیام العین یصح؛ حتی لو ملك بعدہ لا یجب الضمان؛ 
ولولا أن الواجب الأصلي القیمة لما صح ذلك. ومنھا لو کفل بالمخصوب یصح؛ ولو لم یکن الضمان واجباً لکان کفالة بالعین وذا لا 
یصحء ومنھا أنە لا تجب الزکاۃ علی الغاصب في نصاب ید الغاصب إذا انتقص ذلك النصاب بمقابلة وجوب قیمة المغخصوب حال قیام 
المغخصوب؛ کذا ذکرہ في الٹھایة. والجواب إنما ہو بعرضیة أن یوجد فله شبھة الوجود في الحال والقیمة کذلك قولە: (لأنه قاصر الخ) 
آقول: یعني لان رد القیمة قاصر قولە: (إذا انتقص النصاب بمقابلة وجوب قیمَة المغصوب) أقول: کما إذا انتقص بالدین قولە: (قیل 
والصحیح) أقول: القائل هو الإتقاني قولە: (لأن المصیر إلی الخلف إنما یکون عند عدم القدرۃ لی الأصل ولیس کذلك) أقول: ردہ 


۱ تقدم تخریجه في کتاب الودیعة باستیفاء.‎ )١( 
كلّھم من حدیث السائب بن زید‎ ۲۲٢,٢ وآأحمد‎ ٦ والببھقيی‎ ۲١٦٢ والترمذي‎ ٤۰٥٣ وأبو داود‎ ۲٤٢ جیّد. اخرجه البخاري في الأادب المفرد‎ )٢( 
. عن آبیه عن جذہ یزید السائب‎ 
قال الترمذي: حسن غریب لا نعرفە إلا من حدیث ابن أبي ذئب اھ۔‎ 
وسکت هو والذھبي . وفیه الواقدي واہِ‎ ۳٦۷,۳ والحدیث إسنادہ حسن رجالە کلھم ثقات. وله شاھد من حدیث إِلیھم عمر بنحوہ آخرجه الحاکم‎ 
لکن حدیثه یصلح شاھدا.‎ 


کتاب الغصب ۱ ۳۲۹ 


القیمة ورڈ العین مخلص؛ ویظھر ذلك في بعض الأحکام؛ (والواجب الردّ في المکان الذي غصبە) لتفاوت القیم 
بتفاوت الاماکن (فإن ادعی ھلاکھا حبسه الحاکم حتی یعلم أنھا لو کانت باقیة قیة لأظھرھا ٹم قضی عليه ببدلھا) لأن 
الواجب رد العین والھلاك بعارض؛ فھو یدعي أمراً عارضاً خلاف الظاھر فلا یقبل قولهء کما إذا ادعی الإفلاس 
وعليه ٹمن متاع فیحبس إلی أن یعلم ما یداعيهء فإذا علم الھلاك سقط عنه ردہ فیلزمه رد بدله وھو القیمة. قال : 
(والغصب فیما ینقل ویحول) لأنه الغصب بحقیقته فیه دون غیرہ لأن إزالة الید بالنقل (وإذا غصب عقاراً فھلك في 
ید لم یضمنہ) وھذا عند أبي حنیفة وأبي یوسف. وقال محمد: یضمنهء وھو قول أبي یوسف الأولء وبە قال 


أقول: یمکن أن یجاب عنە بأن الظاھر أن مراد المصنف بالمکیل فی قولە: ما العددي المتقارب فھو کالمکیل حتی 
یجب مثله لقلة التفاوت هو المکیل من جنس واحد بقرینة قول: بعدہ وفي البر المخلوط بالشعیر القیمة لأنہ لا مثل 
ل٠‏ وبقرینة شھرة اعتبار الجنس مع المکیل في تحقق المماثلة في الکیل کما تقر في باب الربا من البیوع قوله: 
(والغصب فیما ینقل ویحول) أي الغصب یتقرر فیما ینقل ویحول بدلیل قوله لأن الغصب بحقیقته ویتحقق فيەء کذا 
في معراج الدرایة. ئم إن المقصود بیان تحقق الغصب فیما ینقل ویحول دون غیرہ لا بیان مجرد تحققہه في المنقول: 
إذ لا خلاف فیه ولا اشتباہء وإنما الخلاف والاشتباہ في عدم تحققه في غیر المنقول فھو المقصود الأصلي بالبیان ھا 
هنا فالقصر معتبر في الترکیب المذکور: أعني قوله: والغصب فیما ینقل ویحول کما أشار إليه تاج الشریعة حیث قال 
في تفسیر ذلك: أي تحقق الخصب في المنقول دون غیرہ. وأشار إلیه صاحب العنایة ٘یضاً حیث قال في تفسیر 
ذلك : أي تحقق الغخصب في المنقول دون غیرہء وأشار إله صاحب العنایة أیضاً حیث قال: الغصب کائن فیما ینقل 
ویحول لا في العقارء بل أشار إليه المصنف نفسه حیث قال في تعلیل ذلك: لآن الغصب بحقیقته یتحقق فیه دون 
غیرہ. قلت: ہقي الکلام في أن أداۃ القصر في الترکیب المزبور ماذا؟ فلعلھا ھي تعریف المسند إله بلام الجنس؛ 
فإنه یفید قصر المسند إليه علی المسند کما صرحوا به في علم الأدب؛ ومثلوہ بنحو التوکل علی اللہ والکرم فيی 
العرب والإمام من قریش. قولە: (لآن الغصب بحقیقته یتحقق فیه دون غیرہ لن إزالة الید بالنقل) أقول: لقائل أن 
یقول: ہذا القدر من الدلیل بدون التفصیل الاّتي في دلیل عدم الضمان في غصب العقار لا یفید المدعي ھا هنا کما 
لا یخفی علی من أحاط بحقیقة المقام خبراء وبذکر التفصیل الاني ھناك یستغني عن ذکر الدلیل ھا ھنا. فالأحسن 


الإثبات في مکان آخر (لأن الغخصب بحقیقتہ) حوالة (یتحقق في المنقول دون غیرہء لن إزالة الید بالنقل) ولا نقل في العقارِ 
والغصب بدون الإزالة لا یتحقق (فإذا غصب عقاراً فھلك في یدہ بغیر صنعہ لم یضمنه عند أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما 
الله . وقال محمد رحمہ الله : یضمنهء وھو قول أبي یوسف الأول والشافعي رحمھما الله لتحقق إثبات الید) بالسکنی ووضع 
الأمتعة وغیر ذلك (ومن ضرورته زوال ید المالك لاستحالة اجتماع الیدین) من جنس واحد (علی محل واحد في جالة واحدة) 
وِنما قیل من جنس واحد احترازاً عما إذا آجر دارہ من رجل فاِنھا في ید المستاجر حقیقة وفي ید الآجر حکماً لکنھما بدان 
مختلفتان (فیتحقق الوصفان) یعني إزالة ید المالك وإثبات ید الغاصب (وھو الغخصب) أي تحقق الوصفین هو الغصب (علی ما 
بیناە فصار کالمنقول) في تحقق الوصفین (وجحود الودیعة في العقار) فإنه إذا کان ودیعة فيی ید شخص فجحدہ کان ضامناً 
بالاتفاقء فالقول بالضمان في ھذہ الصورةء وقد ثبت أن جحود الودیعة غصب مع عدم القول بە في غیر صورۃ الجحود 


العلامة الزیلعي وقال: کونە لا یصار إليه مع القدرۃ علی رد العین لا یدل علی أنه لیس بأصل کالظھر مع الجمعة فإن الظھر هو الأصل 
والجمعة خلف عنه ولا یصار إليه إلا عند العجز عن إقامتھاء إلی ھنا عبارته. ولك أن تقول: ثبت ذلك علی خلاف القیاس بالنص 
فیقتصر علی موردہ قوله: (وعن مسآألة الکفالة أن الکفالة بالأعیان المضمونة بنفسھا صحیحة) أقول: وأنت خبیر بأنه یجوز أن یجاب عن 
عذہ المسألة بما جیب بە عن مسألة الإبراء قوله: (وقیل المذکور في الذخیرة جواب الجواز) أقول: یعني لو قضی بلا تلوم یجوز قوله: 
(والمذکور في الکتاب جواب الأفضل) أفول: یعني الأفضل هو التلوم قال المصنف : (والغصب فیما ینقل ویحول) أفول: والغخصب 
مبتداء وقوله فیما ینقل خبرہ قوله: (لأن الغصب بحقیقته الخ) أقول: تعلیل لقوله الغخصب کائن فیما ینقل ویحول لا في العقار. قال 


الشافعي لتحقق إثبات الیدء ومن ضرورته زوال ید المالك لاستحالة اجتماع الیدین علی محل واحد فی حالة واحدة 
فیتحقق الوصفان وھو الغخصب علی ما بیناہ فصار کالمنقول وجحود الودیعة . ولھما أن الخصب إئبات الید بإزالة ید 


وس سید دو مت سر سس نھد رو وا وو مو سف ہہ 
الخلاف ھناك عن بیانه ھاھناء فإن الخلاف المذکور ھناك متحقق ھا هنا أ٘یضاً لا محالة قوله: (وإذا غصب عقاراً 
فھلك في یدہ لم یضمنہ) أقول: کان اللائق بالمصنف أن یذکر الفاء بدل الواو في قوله: وإذا غصب عقاراً الخ لان 
مذہ المسألة متفرعة علی ما سبق من الأصل فینبغي أن بظھر علامة التفریع في اللفظ کما وقع في سائر الکتب؛ 
فذکرت کلمة الفاء فی عامتھا وکلمة حتی فی المحیط حیث قال فیە: وشرطہە عند أبي حنیفة کون المأخوذ منقولا 
وھو قول أبي یوسف الآخر حتی أن غصب العقار عند أبي حنیفة وأبي یوسف في قولە الآخر لا ینعقد موجباً 
للضمان اھ. والعجب أن کلمة الفاء کانت مذکورۃ فی مختصر القدوري فیدلھا المصنف بالواو في البدایة والھدایة . 
ٹم أقول: المراد بالغخصب في قوله: وإذا غصب عقاراً هو الغخصب اللغوي دون الغصب الشرعي؛ فلا یتجه ان یقال: 
قد تقزر فیما مر أن حکم الغصب مطلقاً عند ھلاك العین المغصوبة في ید الغاصب هو الضمان فکیف یصح الحکم 
ھا ھنا بعدم الضمان في غصب العقار وھلاکه في ید الغاصب؛ لن الضمان إنما هو حکم الغخصب الشرعي دون 
اللغوي؛ والمتحقق ھا هنا هو الثانی دون الأول فلا منافاۃ. قال بعض الفضلاء: إطلاق لفظ الخصب ھنا مجاز علی 
سبیل المشاکلة اھ. أقول: فيه أن السا ان المجاز إنما ھو عند تعذر الحقیقةء وھنا الحقیقة اللغویة متیسرۃ لا 
یصار إلی المجازء اللھم إلا أن یرید بالمجاز المجاز بالنظر إلی الوضع الشرعي دون المجاز المطلق فلا ینافي کونھ 
حقیقة بالنظر إلی الوضع اللغوي؛ ولکن حق الأداء ما قدمناء کما لا یخفی . وقال صاحب غایة البیان: وقد اختلفت 
عبارات المشایخ في غصب الدور والعقار علی مذھب أبي حنیفة وأبي یوسف؛ فقال بعضھم: یتحقق فیھا الخغصب 
ولکن لا علی وجه یوجب الضمان: وإليه مال القدوري في قوله وإذا غصب عقاراً فھلك في یدہ لم یضمنە عند أبي 


تناقض - وکأن التکلف بإئثبات إزألة الید من جانب الشافعي للاٍلزام لأنە یکتفي في الغصب بإثبات الید الباطلة کما تقدم 
(ولأبي حنیفة وأبي یوسف أن الغصب إثبات الید بإزالة ید المالك) 2 بسبب ذلك (وھذا) أي هذا ابمجنوع (لا یتصور فی 
العقار لن ید المالك لا تزول إلا بإخراجه) أي بإخراج المالك (عنھا) أي عن العقار بمعنی الضیعة أو الدار (وھو) 3 
الإخراج (فعل في المالك لا في العقار) فانتفی إزالة الید والکل یتتفي بانتفاء جزئە (فصار کما إذا بعد المالك عن المواشي 
حتی تلفتء فإن ذلك لا یکون غصباً لھا (وفي المنقول النقل فعل فيه وھو الغخصب: ومسآألة الجحود ممنوعة) 1 
المختلفات أن الودیعة لو کانت عقاراً لا یضمن وإن جحد. وذکر في المبسوط : والأصح ان یقال جحود الودیعة بمنزلة 
الغخصب فلا یکون موجباً للضمان في العقار في قول أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما اللہ (ولو سلم فالضمان ھناك بترك الحفظ 
الملتزم بالجحود تارك لذلك) قال : (وما نقصه منە بفعله أو سکناہ ضمنه) وما نقصه الغاصب من العقار بفعله أو سکناہ ضمنه 
فی قولھم جمیعاً. أما علی قول محمد والشافعي رحمھما اللہ فظاھر. وأما علی قول أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما اللہ فلانہ 
إتلافء والعقار یضمن بە کما إذا نقل ترابهہ لأله فعل في العین. قال المصنف رحمہ اللہ (ویدخل فیما قال) یعني القدوري 
(إذا انھدمت ال-ار بسکناہ وعمله) بأن کان عمله الحدادة أو و القصارۃ فوھی جدار الدار بسبب ذلك وانھدم کان مضمونا عليه: 
وإنما قید بذلك لہ إذا انھدمت الدار بعد ما غصبھا رسکن فیھا لا ب بسکناہ وعمل بل بآفة سماویة فلا ضمان عليه عند أبي 
حنیفة وأبي یوسف (قلو غصب داراً وباعھا وسلمھا وأَقر بالقصب ولا بینة لصاحب الدار؟ علی أنھا ملک (فھو علی الاختلاف 


المصنف: ڑوإ[ذا غصب عقاراٌ أقول: إطلاق لفظ الغخصب ھنا مجاز علی سبیل المشاکلة . قال المصنف : زلتحقق إثبات الید ومن ضرورته 
زوال ید المالك) أقول: عو لتعلیل قول محمد لا لتعلیل قول الشافعي فإن عندہ یتحقق الغصب بإثبات الید بدون إزالة ید المالك کذا فيی 
شرح الكاکي. وقال الأکمل وکأن التکلف بإثبات الید الباطلة کما تقدم 


کتاب الغصب خی 


المالك بفعل في العین وھذا لا یتصور في العقار لأن ید المالك لا تزول إلا بإاخراجه عنھاء وھو فعل فیه لا في 
الْعَفاز ٹغتار کم إذا بعد العالک عن المواشی) وی المتقرآلَ؛ التقل فعل لیة ومر العصب: ومسالة الجحوذ 
ممنوعةء ولو سلم فالضمان هناك بترك الحفظ الملتزم وبالجحود تارك لذلك. قال: (وما نقصه منہ بفعله أو سکناہ 
ضمنہ في قولھم جمیعاً) لأنہ إتلاف والعقار یضمن بە کما إذا نقل ترابه لأنه فعل في العین ویدخل فیما قاله إذا 
انھدمت الدار بسکناہ وعمله فلو غصب داراً وباعھا وسلمھا وأقر بذلك والمشتري ینکر غصب البائع ولا بینة 
لصاحب الدار فھو علی الاختلاف في الغصب هو الصحیح قال: (وإذا انتقص بالزراعة یغرم النقصان) لأنه آتلف 


حنیفة وأبي یوسف؛ لأنە أثبت الغصب ونفی الضمان۔ وقال ل بعضھم: لا یتحقق أصلاء وإليه مال آکثر الحشایخ اھ 
کلامە. أقول: فیه نظرہ لأنە إن آراد أن بعضھم قال: یتحقق الغصب الشرعي علی مذھب أبي حنیفة وأبي یوسف 
رم دیو مل سے دا ید سا مت یت وت 
علی وجه یوجب الضمان؛ فإن وجوب الضمان عند ھلاك المصوب في ید الغاصب حکم مقرر لمطلق الغخصب 
الشرعي لا یتخلف عنە عند أحد وإنما المراد بالخصب في عبارة من أثبت الغصب ونفی الضمان هو الخصب 
اللغوي دون الشرعي کما بیناہء وإن أراد أن بعضھم قال: یتحقق فیھا الغصب اللغوي ولا یوجب الضمان: وبعضھم 
قال: لا یتحقق فیھا الخصب اللغوي أیضاً فلا نسلم أن أحداً قال: إن الغصب اللغوي لا یتحقق فیھاء لأن الخصب 
اللغوي علی ما مر في صدر الکتاب أخذ الشيء من الغیر علی سبیل التغلب؛ ولا شك في تحقق ھذا المعنی في 
العقار إذ لم یعتبر فيه إزالة ید المالك أصلاً فضلاً عن إزالة یدہ بفعل في العین کما هو المانع عن تحقق الأصل 
الشرعي عندھما في العقار علی ما ستعرفه فلا یصدر ممن لە أدنی تمییز إنکار تحقق الغصب اللغوي في العقار فضلاً 
عن مثل مشایخنا ھؤلاء الأجلاء قولە: (ولھما أن الغصب إثبات الید بإزالة ید المالك بفعل في العین وھذا لا یتصوّر 
في العقار لأن ید المالك لا تزول إلا بإخراجه عٹھا وھو فعل فیه لا في العقار) قال صاحب العنایة فی حل ھذا 
المحل: ولأبي حنیفة وأبي یوسف أن الغخصب إلثبات الید بإزالة ید المالك : أي بسبب ذلك؛ ومذا أي ھذا المجموع 
لا یتصوّر في العقار لان ید المالك لا تزول إلا باخراجەء أي بإخراج المالك عنھا: أي عن العقار بمعنی الضیعة أو 
الدار وھو أي الاخراج فعل ني المالك لا في العقار فانتفی إزالة الید والکل ینتفيی بانتفاء جزئه اھ. أقول: في 


في الغصب) لا یضمن البائع نلمالك شیئاً عند أبي حنیفة وآبي یوسف رحمھما اللہ لأن البیع والصسلیم غصب وهر لا یتحقق 
موجباً للضمان في الغصب عندھسا خلافاً لمحمد رحمہ اللہ . وقید بقوله ولا بینة لہ لآن إقرار البائع بالخصب نٹ حق المشتري 
باطلء فإذا لم یکن للمالك بینة تحقق الغخصبء واما إذا کان لە بینة أمکنە أن یقیمھا علی أن الدار ملکه ویأخذھا من المشتري 
فلا یضمن البائع بالاتفاق . روس مر سوہ سا سیرس ید نی پوس ری 
الضمان علی البائع بالاتفاق . فان قیل: إذا شھدا بدار لإانسان وقضی لہ بھا ئم رجعا ضمناً قیمتھا للمشھود عليه بالاتفاق 
وإتلافھا کإتلاف البائع بالبیع وانتسلیم ولا ضمان فيه عندھما۔ اجیب بآان سیِألة الشھادۃ علی قرل محمد وعلی تقدیر أن یکون 
قول الجمیعء فالفرق بین المسالتین آن الإتلاف في مسالة الشھادة حصل بشھادتھماء حتی لو أقام البینة علی الملك لنفسه لا 
دی قارف ا وأما في مسالتنا فإِن الاتلاف لم یبحصل بالبیع والتسلیمء بل بعجز المائك عن إِثبات ملکه 


قال المصنف: (ولھما أن الغصب إثبات الید بإزالة ید المالك بفعل في العین) آقول: لیت شعري بأي دلیل ثبت کون إزالة ید 
المالك بفعل في العین ومتی ثبت؛ بل مفھوم إزالة الید تحققه في خرآج المالك أظھرء ویجوز ان یقال: الواجب ضمان المحل٠ہ‏ فإذا لم 
یکن لە فعل في المحل بل في ملکه لا یجب ضمان المحل قال المصنف: (وہذا لا یتصور في العقار) أقول: للخصم أن یقول: إنسا لم 
یضمن فیه لانتفاء إثبات الید فتأمل قولە: (أي بسبب ذلك) أقول: فيه تامل: فإن السببیة غیر ظاھرةء بل الظاھر أنیا للژلصاق أو 
للمصاحبة . 


نوری کتاب الغصب 


البعض فیأخذ رأس ماله ویتصدق بالفضل. قال: (وھذا عند أبي حنیفة ومحمد . وقال أبو یوسف : لا یتصدق 
بالفضل) وسنذکر الوجه من الجانبین . قال: (وإذا هلك النقلي في ید الغاصب بفعله أو بغیر فعله ضمنهہ) وفي آکثر 


یرہ قصور. أما أوْلاً فلأنه جعل الباء في قول المصنف باإزالة ید المالك للسببیةء ولیس بواضح إذ علی تقدیر 
تحقو عق السية بد نَا بت القاضت وبین إزالة ید المالك کان السبب هو إثبات ید الغاصب دون إزالة ید المالك 
لکون الأول وجودیاً وأصلاً صادراً من الخاصب۔ والثانيی أمراً عدمیاً متفرعاً علی الأول . وأیضاً لو کان الباء المزبورۃ 
للسبییة کان معنی کلام المصنف : راس را تحت في العین فلا یفھم 
ھکر السب مھا مسفرع زا ید المائیة الا ید العالت بقل لی الین کافز العضود فالوجه أن 
یکون الباء ثمة للمصاحبة فیکون المعنی: ولھما أن الغخصب إثبات الید مع إزالة ید المالك بفعل في العین فحینثٹذ 
یننظم المعنی ویحصل المقصود. وأما ثانیاً فلان التبادر من قوله: فانتفی إزالة الید بدون التقیید أن لا تتحقق إزالة 
الید أصلاً في غصب العقار عندھماء ولیس کذلك إِذ قد مر في تعلیل قول محمد: إن من ضرورۃ إثبات الید زوال 
ید المالك لاستحالة اجتماع الیدین علی محل واحد في حالة واحدةء وفي تعلیل قولھما: ھا هنا لم یتعرض لنفي 
تلك المقدمةق ولیست بقابلة للنفي والمنع لتقررھا وبداهتھا فلا جرم کانت مسلمة عندھما أیضاً فکیف یتم تقریر 
دلیلھما بوجه یشعر بانتفاء إزالة الید أصلاً فی غصب العقار۔ فالآولی في تقریر دلیلھما وحل کلام المصنف ھا ھنا أن 
یقال: ولھما أن الغخصب إثبات الید العادیة مع إزالة ید المالكِ بفعل في العین لا مع إزالة ید المالك مطلقاً: أي سواء 
و دی مو یا ور سشی وما کان من ضرورۃ إثبات الید إنما هو زوال ید المالك مطلقاً لا زوالھا 
بوجە خاص؛ وھو أن یکون بفعل في العین؛ وھذا یعني مجموع ما اعتبر في حقیقة الخصب من إزالة الید العادیة مع 
إزالة ید المالك بفعل في العین لا یتصوٌّر في العقار لأن ید المالك في العقار لا تزول إلا بإاخراج المالك عنھا: أي 
عن العین المغصوبة وھو أي الإخراج فعل في المالك لا في العقار فلم یوجد فیه إزالة ید المالك بفعل في العین 
فلم یتحقق فیه حقیقة الغخصب فلم یلزم الضمان عند ھلاکه في ید الآخذ وی ہس ہلا 
والإمام الثاني. ویخرج الجواب عما ذکر في دلیل إمامنا الثالٹ والشافعي کما لا یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة یمة؛ 
واستشکل بعض الفضلاء مذا التعلیل حیث قال: لیت شعري بأي دلیل ثبت کون إزالة ید المالك بفعل في العین 
ومتی ثبت؛ بل مفھوم إزالة الید تحققه في إخراج المالك أظھر اھ.. أقول: قد ثبت ذلك بدلیل ذکرہ صاحب البدائع 
حیث قال: وأما أبو حنیفة وأبو یوسف فمڑزا علی أصلھما أن الغصب إزالة ید المالك عن ماله بفعل في المال ولم 
یوجد في العقار والدلیل علی أن ھذا شرط تحقق الخصب الاستدلال بضمان الغصب؛ فإن أخذ الضمان من 
الغخاصب تفویت یدہ عنه بفعل في الضمان فیستدعي وجود مثله.منه في المخصوب لیکون اعتداء بالمٹلء إلی ھنا 
کلامه فتأمل. ثم أورد ذلك البعض علی قول المصنف: في تعلیل قولھما: وھذا لا یتصوٌر في العقار بأن قال: 
للخصم أن یقول: إنما لم یضمن فی لانتفاء إثبات الید فتأمل اھ. أقول: لیس ھذا بشيء؛ إذ لیس في الخصوم من 


ببینته؛ ألا تری أنه لو أقام البینة علی أنھا ملکە قضی لە بھا فلھذا لا یکون البائع ضامناً (وإن نقضت بالزراعة یغرم النقصان) 
ویعرف النقصان بأن ینظر بکم تستاجر ہذہ الأرض قبل استعمالھا وبکم تستاجر بعد استعمالھا فتفاوت ما بیٹھما ثقضانھاء وھذا 
قول نصیر بن یحبی وکلامه واضح. قال: (وإذا ھلك النقلي في ید القاصب بفعله أو بغیر فعله ضمنه وذکر اختلاف النسخ 
وبین المراد واستدل بقوله: (لأآن العین دخل في ضمانه بالغخصب السابق إذ هو السبب؛ وعند العجز عن ردہ تجب القيمة) یعني 


قوله: (فإذا لم یکن للمالك بینة تحقق الغصب) أقول: فیه بحث قولە: (لو أقام البینة) أقول: یعني المالك قولە: (علی الملك 
لنفسه) أقول: یعني بعد الشھادة والقضاء. 


کتاب الغصب ۴۳٣۳٣۳٣‏ 


نسخ المختصر: وإذا هلك الغصب والمنقول ھو المراد لما سبق أن الغصب فیما ینقل؛ وھذا لأن العین دخل في 
ضمانه بالخصب السابق إذ هو السبب؛ وعند العجز عن ردہ یجب رد القیمة أو یتقرر بذلك السبب ولھذا تعتبر قیمته 
یوم الغصب (وإن نقص في یدہ ضمن النقصان) لأنه یدخل جمیع یع أجزائه فيی ضمانه بالخصب؛ فما تعذر رد عینه 
یجب رد قیمتهء بخلاف تراجع دی وا وی عات سی کو امت رھد او 


ینکر تحقق إثبات الید فیە ولا من یقول: بعدم الضمان فیه کما عرفته آنفاً فکیف یتصوّر أن یقول الخصم: إنما لم 
یضمن فيه لانتفاء إثبات الید قوله: (وفي اکٹر نسخ المختصر: وإذا ھلك الغصب والمنقول هو المراد لما سبق أن 
الغصب فیما ینقل) أقول: لقائل أن یقول: إن أراد أن الغصب الشرعي فیما ینقل فھو مسلم؛ ولکن لا یعلم بە کون 
المنقول هو المراد بالخصب المذکور ھا هنا في اکٹر نسخ المختصر لجواز أن یکون المراد بذلك الغصب اللغوي 
وھو یعم المنقول وغیرہ؛ ألا یری أنه ذکر الغصب فیما مر في قوله: وإذا غصب عقاراً فھلك في یدہ لم یضمنه 
وآراد بە معناہ اللغوي لا محالةء وإن أراد أن الخصب مطلقاً فیما ینقل فھو ممنوع جداً. ویمکن أن یجاب عنه بأن 
لمراد ھو الأولء ولا یرد جواز أن یکون المراد بالخصب المذکور ھا هنا في أکثر نسخ المختصر الغصب اللغوي 
دون الشرعي لان المعنی اللغوي في المنقولات الشرعیة معنی مجازي بالنظر إلی وضع أھل الشرع علی ما عرف في 
علم الأصول؛ بل في علم البیان أ٘یضاًء فلا بد في إرادة المعنی اللغوي بالمنقولات الشرعیة في تخاطب أھل الشرع 
من قرینة وھا هنا القرینة منتفیة فوجب الحمل علی المعنی الشرعي؛ بخلاف قولە فیما مر وإذا غضب عقاراء فإن 
قوله قبیل ذلك والغصب فیما ینقل ویحول قرینة علی أُن یکون المراد بالخصب في قوله : غصب عقاراً معناہ اللغوي 
دون الشرعي تدبر قول: (ولھذا تعتبر قیمته یوم الغخصب) أقول: فيه شيءء وھو أن الظامر أن مسألتنا هذہ تعم 
المٹلی وغیر المثلی من المنقولات لعموم الحکم المذکور في جوابھا کلاّ منھماء مع أن قوله: ولھذا تعتبر قیمتہ یوم 
الخصب لا یتمشی في صورۃ المثل علی قول أبي حنیفة ومحمد رحمھما الل؛ إذ قد تقرّر فیما مر أن المعتبر في 
ہاتيك الصورۃ عند أبي حنیفة قیمته یوم الخصومةء وعند محمد قیمته یوم الانقطاع فلم یتم التقریب لکون المسألة 
اتفاقیة قوله: (وإن نقص في یدہ ضمن النقصان لأله یدخل جمیع أجزائہ في ضمانه بالغصب؛ فما تعذر رد عیه جب 
رد قیمتہ) أقول: في ھذا التعلیل قصورہ إذ قد صرح في عامة الشروح بأن مسألتنا ھذہ تعم ما کان النقصان في بدں 
المغخصوب مثل أن کان جاریة فاعورّت آو ناھدة الثدیین فانکسر ثدیھاء وما کان في غیر بدنه مثل أن کان عبداً محترفاً 


علی رأي من یری أن الموجب الأصلی فی الغصب رد العین ورد القیمة مخلص خلفاً أو تتقرر أي القیمة (بذلك السبب) 
یعنی علی رأي من یری أن الأصل هو القیمة ورد العین خلف عنهء فإن هملك العین تقررت القیمة عليه کما کانت واجبة عند 
الخصب (ولذا) أي ولکون الغصب السابق هو السبب (تعتیر قیمت یوم الخصب) ولا فصل في ذلك بین ما یکون الھلاك بفعله 
و بفعل غیرہ (وإن نقص) المخغصوب (فی ید الغاصب) ولم ینجبر نقصانه بوجه آخر (ضمن النقصان) سواء کان النقصان فيی 
بدئە مثل أن کان جاریة فاعورّت؛ أو ناہدة الثدیین فانکسر ثدیھاء أو في غیر بدنە مثل أن کان عبداً محترفاً فنسي الحرفة (لأنہ 
دخل في ضمانه ہجمیع آجزائہ بالخصب) وقد فات منە جزء (ف)تعذر رد عینہ و (ما تعڈر رد عینه یجب رد قیمتہ) وأما إذا 
انجبر نقصانهہ مثٹل أن ولدت المغصوبة عند الغاصب فردھا وفي قیمة الولد وفاء بنقصان الولادة فلا یضمن الغاصب شیئاً عندنا 
خلافاً لزفر رحمه اللہ فإن کان النقصان بتراجع السعر فلا یخلو إما أن یکون الرد في مکان الخصب أو لاء فإن کان فیه فلا 
ضمان عليه لأن تراجع لے ےت ہے وإن لم یکن فیه یخیر المالك بین أخذ القیمة والانتظار إلی 
لات یف لأن النقصان حصل من قبل الغاصب بنقله إلی هذا المکان فکان لە أن یلتزم الضرر ویطالبه 
بالقیمةء ولە أن یتظرء فقوله: (یخلاف تراجع السعر) متعلق بقوله فما تعذر رد عینه یجب رد قیمته (وبخلاف المبیع) معطوف 
علی قوله بخلافء یعني إذا نقص شيء من قیمة المبیع في ید البائع بفوات وصف منە قبل أن یقبضه المشتري لا یضمن البائم 
شیئاً لنقصانه حتی لا یسقط شيء من الٹمن عن المشتري بسبب نقصان الوصف وإن فحش النقصانء کما لو اشتری جاریة 


۳۳٦‏ کتاب الغصبٰ 


وبخلاف المبیع لأنه ضمان عقد . أما الغخصب فقبض والأوصاف تضمن بالفعل لا بالعقد علی ما عرف . قال رضي 
اللہ عنه: ومرادہ غیر الربوی؛ أما في الربویات لا یمکنە تضمین النقصان مع استرداد الأصل لأنه یژدي إلی الربا۔ 
قال: (ومن غصب عبداً فاستغله فنقصتہ الغلة فعليه النقصان) لما بینا (ویتصدق بالغلة) قال رضي اللہ عنه وھذا 


فنسی الحرفة ولا یخفی أن التعلیل المذکور لا یتمشی في الصورۃ الثانیةء لن النقصان فیھا من حیث الأاوصاف 
دون الأجزاء. فالأولی في التعلیل أن یقال: لأنه یدخل جمیع أجزائه وأوصافه في ضمانه بالخصب فإنه أوفی 
بالصورتین معاً وأوفق لقوله اي وبخلاف المبیع لِأنه .. عقد أما الخصب فقبض: والأوصاف تضمن بالفعل 
لا بالعقد علی ما عرف تاأمل تق تقف قولەه: (ومرادہ غیر الربويء آما في الربویات لا یمکنہ تضمین النقصان مع استرداد 
الأصل لأنه یؤدي إلی الربا) یعني أن مراد القدوري بقوله وإن نقص في یدہ ضمن النقصان غیر الربوي؛ وأما فی 
الربویات : أي فی الأموال الربویة التی لا یجوز بیعھا بجنسھا متفاضلاً فلا یمکن للمالك تضمین النقصان فی الوصف 
مع استرداد الاصل لأنە یژديی إلی الرباء هذا فحوی کلام . أقول: لقائل أن یقول: عدم إمکان ذلك -.. فیما إذا 
کان نقصان الربویات في الأوصاف کما إذا غصب حنطة تعفنت في یدہ؛ إذ لا اعتبار للتفاوت في الوصف عندنا فيی 
الأموال الربویة فیؤدي تضمین النقصان في الوصف مع استرداد الأصل إلی الربا لا محالةء وأما فیما إذا کان نقصانھا 
في الأجزاء کما إذا غصب کیلیاً أو زنیاً فتلف بعض أجزائه فنقص قدرہ کیلاً أو وزناً فیمکن لصاحب المال تضمین 
النقصان مع استرداد الباقي من الأصل بلا تاد إلی الربا أصلاً کما لا یخفی؛ فما معنی تخصیص مراد القدوري بغیر 
الربوي والقول بعدم إمکان تضمین النقصان مع استرداد الأصل في الربویات مطلقاً فتأمل. وقال صاحب العنایة في 
شرح ھذا المقام : قال المصنف : ومرادہ أي مراد القدوري بقوله: وإن نقص في یدہ ضمن النقصان غیر الربوي؛ أما 
في الربویات کما إذا غصب فعفنت عندہ أو إناء فضة فانھشم في یدہ فلا یمکنە تضمین النقصان مع استرداد الأاصل 
لأنه یزدي إلی الرباء لکن صاحبه بالخیار إن شاء أخذ ذلك بعینه ولا شيٍء لە غیرہء وإن شاء ترکه وضمنه مثلهء إلی 
ھنا کلامه ۔ أقول: تقریر صاحب العنایة ھا هنا وإن کان مطابقاً لما ذکر في الکافي وما ذکر في النھایة نقلاً عن 


بمائة مثلاً فاعورّت في ید البائم فصارت تساوي خمسین کان المشتري مخیراً ب بین إمضاء البیع وفسخەه فلو اختار البیع وجب 
عليه تسلیم تمام المائة کما شرط لأنه ضمان عقد والأوصاف لا تضمن بە (أما الغخصب فقبض والأوصاف تضمن بالفعل) وھو 
القبہضء وھذا لآن العقد یرذ علی الأعیان لا علی الأوصاف؛ والغصب فعل یحل الذات بجمیع أجزائھا وصفاتھا فکانت 
مضمونة. قال المصنف رحمہ اللہ : (ومرادہ) أي مراد القدوري رحمہ اللہ بقوله وإن نقص في یدہ ضمن النقصان (غیر الربوي 
آما في الربویات) کما إذا غصب حنطة فعفنت عندہ أو إناء فضة فانھشم في یدہ ف(لا یمکنە تضمین النقصان مع استرداد 
الأأاصل لأنہ یؤدي إلی الرہا) لکن صاحبه بالخیارء إن شاء أخذ ذلك بعینه ولا شيٍء لە غیرہء وإن شاء ترک وضمنه مثله. قال: 
(ومن غصب عبداً فاستغلہ) أي ومن غصب عبداً فآجرہ وقبض الأجرۃ فصار مھزولاً فی العمل فعليه النقصان لما بینا أنه دخل 
جمیع أجزائه في ضمانه بالخصب؛ فما تعذر رد عینه یجب رد قیمته ونقصان وصفە مما تعذر فيه الرد فوجب رد قیمة 
النقصانء ویتصدق بالغلة عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما اللہ . وعند أبي یوسف رحممه اللہ لا یتصدق بھا . وعلی مذا إذا آجر 
المستعیر المستعار والمودع الودیعة ‏ لأابيی یوسف رحمه الله آنە حصل في ضمانه وملکە؛ أما الضمان فظاھر لأن المغخصوب 
دخل في ضمان الغاصبء وأما الملك فلأانه یملکه من وقت الغصب مستنداً إذا ضمن ولھما القول بالموجب : : أي سلمنا أنە 
حصل في ملکه وضمانه لکنه بسبب خبیث وھو التصرف في ملك الغیر وما هو کذلك فسبیلە التصدقء إِذ الفرع یحصل علی 


قوله: (لأن النقصان حصل من قبل الغاصب بنقله إلی ھذا المکان: فکان نە أن یلتزم الضرر ویطالبه بالقیمة) أقول: : الضمیر في نفله 
راجع إٔلی الغاصب؛ والضمیر في لە راجع إلی المالك المقدم ذکرہء والضمیر في یطاليه راجع إلی الغاصب قال المصنف : (قال رضي الله 
عنه: وھذا عندھما أیضا) أنول: الظاعر تقدیم أیضاً علی قوله عندھما۔ 


کتاب الغصب رس 


عندھما أیضاً. وعندہ لا یتصدق بالغلةء وعلی ھذا الخلاف إذا آجر المستعیر المستعار۔ لأہی یوسف أنه حصل فی 
ضمانه وملکه. أما الضمان فظاھرء وکذا الملك لأن المضمونات تملك باأداء الضمان مستنداً عندنا۔ ولھما ََه حضل 
بسبب خبیث وھو التصرف في ملك الغیر وما هذا حاله فسبیلە التصدق؛: إذ الفرع یحصل علی وصف الأصل 
والملك المستند ناقص فلا ینعدم بە الخبث (فلو ھلك العبد في ید الغاصب حتی ضمنه لە أن یستعین بالغلة في أداء 
الضمان) لأن الخبث لأجل المالكء ولہذا لو أُڈی إليه یباح لە التناول فیزول الخبث بالأداء إليەء بخلاف مما إذا باعه 
فھلك في ید المشتري ئم استحق وغرمه لیس لە أن یستعین بالغلة في أداء الثمن إليه لأن الخبث ما کان لحق 


الإیضاح إِلا أنه منظور فیه عندي . أما أوْلاً فلأنه قد صرح في شروح الھدایة فیما مر حتی العنایة نفسھا وفي سائر 
المعتبرات أیضاً بأن الوزني الڈي في تبعیضه مضرۃ کالمصوغ من القمقم والطست لیس بمثلي بل هو من ذوات 
القیمء ولا شك أُن إناء فضة من ذلك القبیل فکیف یتم تمثیل الربویات ھا ھنا بإناء فضة انھشم في یدہ. ٠‏ وآما انیاً 
فلأله کیف یصح قوله وإن شاء ترک وضمنہ مثلەء وتضمین المثٹل إنما یتصوّر في المثلیات دون ذوات القیم التي منھا 
إناء فضة علی مقتضی ما صرحوا بە کما مر آنفًء فلعل الحق في حکم غصب إناء فضة إذا نقص في یدہ ما نقله 
صاحب العنایة عن مختصر الشیخ أبي الحسن الکرخي من أن صاحبه بالخیار إن شاء أخذہ بعینه ولا شيء لە غیر 
ذلك؛ وإن شاء ضمنە قیمته من الذھبء وعبارۃ الکرخي ھکذا: وإن کان الڑإناء فضة فھو بالخیارء إن شاء أخذہ 
بعینہ ولا شيٍء لە غیر ذلك وإن شاء ضمنە قیمته من الذھبء وکذلك إن کان الاناء من ذھب فھو بالخیارں إِن شاء 
أخذہ بعینەء وإن شاء أخذ قیمته من الفضة انتھت. ونقل صاحب النھایة مثل ذلك عن المبسوط بطریق التفصیل 
غیر أن الواقع فیه قلب فضة بدل إناء فضة حیث قال. وفي المبسوط: وإن استھلك قلب فضۃة فعليه قیمتہ من الذھب 
مصوغاً عندناء وعند الشافعي یضمن قیمته من جنسە بناء علی أصلهە أن للجودة والرداءۃ والصنعة فی الأمؤال الربویة 
قیمةف شود تپ وش رھ کو رت ارس 
وزنھا کان فیه إبطال حق المغصوب منە عن الجودة والصنعة؛ فلمراعاۃ حقه والتحرز عن الربا قلنا یضمن القیمة من 
الذھب مصوغاً اھ قولە: (لأبي یوسف أنه حصل في ضمانه وملکە. آما الضمان فظامرء وکذا الملك لن 


وصف الأصل؛ أصله حدیث الشاةۃ المصلیة وھو معروف. فإن قیل: التصرف في ملکه مستنداً فأنی یکون الخبث؟ أجاب 
بقوله : (والملك المستند ناقص) یعني لکونە ثابتاً فیه من وجه دون وجه ولھذا یظھر في حق القائم دون الفائت (فلا ینعدم بە 
الخبثء فلو ھلك العبد في ید الغاصب حتی ضمنہ لە أن یستعین بالغلة في أداء الضمانء لأن الخبث لأجل المالكء ولھذا لو 
ڈو یو مہ وت ہو اس یس جوم 
ٹم استحق ستحق وغرمه المشتري فإن الغاصب لیس لە أن یستعین بالغلة في أداء الئمن إلی المشتريء لأن الخبثٹ ما کان لأجلە إلا 
إذا لم یجد الغاصب غیرہ) أي غیر الغلة بتاویل المذکور أو الأجر أو المال (لأنه محتاج إليه وللمحتاج إلیه أن بصرفه إلی 
حاجة نفسه) وھو أولی بذلك لأنھا ملکە وإن کان فيه خبث (فلو أصاب مالا تصدق بمثله إن کان غنیاً وقت الاستعمال) أي 


قولە: (لکنه بسہب خبیث) أقول: أي لکن حصل أو لکن الحصول قولە: (وأصله حدیث الشاة المصلیة) أقول: سیجيء الحدیث 
بتفصیله في الدرس الاتي قال المصنف: (والملك ناقص) أقول: حیث لم یملك العبد کلهء بل ما نقصت الغلة إذا لم یضمن غیرہ. نعم لا 
عموم لھذا الوجه علی ھذا المعنی لما إذا ضمن قیمة العبد کلە. وفي آکثر النسخ: والملك المستند ناقص فلا مجال للحمل علی ھذا 
الاحتمال إلا بجعل اللام عھدیة قولە: (أجاب بقوله والملك المستند ناقص: یعني لکونە ثابتاً فیه من وجھ دون وجھ؛ ولھذا یظھر في حق 
القائم دون الفائت) أقول: المضمون وھو ما نقصته الغلة وھو فائت غیر قائم فتامل؛ فإنه إذا غصب جاریة ووطٹھا ثم ضمن قیمتھا لم 
یظھر الملك فيی حق حل الوطء الذي فات قال المصنف : (فیزول الخبث بالأداء إليه) أقول: زوال الخبث بالنسبة إلی المالك لتناوله مال 
نفسه لا یوجب جواز الاستعانة للغاصب في أداء ما وجب عليه بتلك العلة کمن آدی دین زید بماله الآخر؛ فلیتامل فإن جوابە غیر خفي. 


اھر ۱ کتاب الغخصب 


المشتري إلا إذا کان لا یجد غیرہ لأنه محتاج إليەء ولە أن یصرفە إلی حاجة نفسه؛ فلو أصاب ما لا تصدق بمثله إن 
کان غنیاً وقت الاستعمال؛ وإن کان فقیراً فلا شيء عليه لما ذکرنا. قال: (ومن غصب ألفاً فاشتری بھا جاریة فباعھا 
بالفین ٹم اشتری بالألفین جاریة فباعھا بثلاثة آلاف درھم فإنه یتصدق بجمیع الربح؛ وھذا عندھما) وأصلە أُن 
الخاصب أو المودع إذا تصرف في المغصوب أو الودیعة وربح لا یطیب لە الربح عندھماء خلافاً لأبي یوسفء وقد 
مزّت الدلائل وجوابھما في الودیعة أظھر لأنه لا یستند الملك إلی ما قبل التصرف لانعدام سبب الضمان فلم یکن 
التصرف في ملکه ثم ھذا ظاھر فیما یتعین بالإشارةء أما فیما لا یتعین کالئمنین فقوله في الکتاب اشتری بھا إشارةۃ 


المضمونات تملك بأداء الضمان مستنداً عندنا) آقول: فیه نوع تأمل لان الذي حصل في ضمانه وملکە إنما هو 
البعض الفائت من المغصوب دون مجموع المغصوب؛ لآن الکلام فیما إذا نقصته القلة فوجب عليه ضمان النقصان 
مع استرداد الأاصل والظاہر أن الغلة : أي الأجرۃ بمقابلة منافع مجموع العبد المخصوب المستغل لا بمقابلة منفعة 
وصفه الفائت فقطء فما وجه القول بأن لا یتصدق بشيء من الغلة أصلا فتفکر قولە : (فلو أصاب مالاً تصدق بمثله 
إن کان غنیاً وقت الاستعمالء وإن کان فقیراً فلا شيء عليه لما ذکرنا) فسر جمھور الشراح وقت الاستعمال بوقت 
الاستعمال بوقت استھلاك الٹمن ونقل صاحب النھایة هذہ المسألة عن المبسوط بعبارۃ صریحة فیما فسروا بە وقت 
الاستعمال حیث قال: وفي المبسوط : فإذا آصاب بعد ذلك مالاً تصدق بمثله إن کان استھلك الثمن یوم استھلکه 
وھو غنيْ وإِن کان محتاجاً یوم استھلك الثمن لم یکن عليه أن یتصدق بشيء من ذلك اھ. اأقول: فيه إشکال؛ فإنه 
یجوز أن یکون غنیاً وقت استھلاك الثمن ویصیر فقیراً وقت الاستعانة بالغلة في أداء الٹمن إلی المشتريء ففي ھذہ 
الصورة کیف یؤثر الغنی السابق الثابت وقت استھلاك الثمن في حق الغلة المصروفة إلی حاجتہ في حال فقرہ اللاحق 
حتی یلزمه التصدق بمثلھا عتد إصابته مالأً أو لا یری أنه لو صرفھا إلی حاجة غیرہ من سائر الفقراء لم یلزمه 
التصدق بمٹلھا من بعد أصلاً؛ ففیما إذا صرفھا إلٰی حاجة نفسه حال فقرہ کان أولی بذلك کما صرحوا بە فیما 
قبل اللھم إلا أن یقال: وجه تأثیر الغنی السابق في تلك الصورۃ هو أنە إِن لم یستھلك الٹمن حال غناہ بلا ضرورةۃ 
لاحتمل أن یبقی ذلك الثمن إلی وقت لزوم آداہ الٹمن إلی المشتري فلا یحتاج إلی الاستمانة بالغلةء لکن ذلك 
الاحتمال أمر فوھوم یبعد أُن یکون مدار للحکم الشرعي فتدبر . وفسر تاج الشریعة وقت الاستعمال المذکور في 
کلام المصنف ہوقت الصرف إلی حاجة نفسه. أقول: هذا هو الظاھر ولکن فيه أیضاً شيء: وھو أن الصرف إلی 
حاجة نفسه إنما یجوز رأساً إذا کان لا یجد غیر تلك الغلة کما أنصح عنه المصنف بقوله: لیس لە أن یستعین بالغلة 


في أداء الثمن إليه إلا إذا کان لا یجد غیرہ ولا یخفی أنە إذا کان لا یجد غیر ذلك کان فقیراً البتة فلم یکن وجه 
لتردید المصنف حینثذ بقوله فلو أصاب مالاً تصدق بمثلە إن کان غنیاً وقت الاستعمال وإن کان فقیراً فلا شيء 


وقت استھلاك الثمنء وإن کان فقیراً فلا شيء عليه لما ذکرنا أنە محتاجء وکذلك إن استھلك الغلة مکان الٹمن إن کان 
محتاجاً فلا شيء عليهء وإن کان غنیاً فعليه أن یتصدق بمثله. قال: (ومن غصب ألفاً فاشتری بھا جاریة) الغخاصب إذا تصرف 

في المغصوب أو المودع ذ في الودیعة وربح فيه لا یطیب لە الربح عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما اف خلافا ا لأبي یوسف 
رحمه الہ وقد مر في الدلائل ۔ وجوابھما في الودیعة أظھر لما ذکرنا أنە لا یستند الملك إلی ما قیل التصرف لانعدام سبب 
الضمانء فکان التصرف في غیر ملکه مطلقاً فیکون الربح خبیثاء وإنما کر الشراء في وضع المسألة تنبیھاً علی تحقق الخبثٹ 
وإن تداولته الأیديء ثم ھذا: أي عدم طیب الربح فیما یتعین بالإشارۃ کالعروض ظاھر وأما فیما لا یتعین بالتعیین کالثمنین 
الدراھم والدنائیر. فقوله: کر و رہ ہو چو شتری بھا إشارۃ إلی أن التصدق إنما یجب إذا اشتری بھا ونقد 
مٹھا) قال فخر الإسلام: لأن ظاھر مذہ العبارۃ یدل علی أنە أراد بھا إذا أشار إلیھا ونقد منھاء أما إذا أشار إلیھا ونقد من 
غیرھا أو نقد منھا وأشار إلی غیرھا أو أطلق إطلاقاً ونقد منھا یطیب لەء وھذہ أُربعة أوجەء ففي واحد منھا لا یطیب؛ وفي 
الباقيی یطیب . وذکر في المبسوط وجھا آخر لا یطیب فيه أیضاء وھو أنە إذا دقع إلی البائع تلك الدرامم أولاً ؛ ثم اشتری منه 


کات الخقت ۳۷ 


إلی أن التصدق إنما یجب إذا اشتری بھا ونقد منھا الثمن. أما إذا أشار إلیھا ونقد من غیرھا أو نقد منھا وأشار إلی 
غیرھا أو أطلق إطلاقاً ونقد مھا یطیب لەء وھکذا قال .الکرخي لأن الاشارۃ إذا کانت لا تفید التعیین لا بد أن یتاکد 
بالنقد لیتحقق الخبث . وقال مشایخنا: لا یطیب لە قبل ان یضمن؛ وکذا بعد الضمان بکل حالء وھو المختار 
لإطلاق الجواب في الجامعین والمضاربة. قال: (وإن اشتری بالألف جاریة تساوي ألفین فوھبھا أو طعاماً فأکله لم 
یتصدق بشيء)ء وھذا قولھم جمیعاً لأن الربح إنما یتبین عند اتحاد الجنس۔ 


عليهء إذ معناہ فبعد أن صرفھا إلی حاجة نفسه لو أصاب مالاً الخء اللھم إلا أن یقال: یجوز أن یکون غنیاً ولا یجد 
غیر ذلك بأن کان ابن السبیل فتامل قول: (فقوله فی الکتاب اشتری بھا إشارۃ إلی أن التصدق إنما یجب إذا اشتری 
بھا ونقد مٹھا) أقول: في عبارۃ المصنف ھا هنا تسامحء لأن حاصلھا یؤول إلی أُن یقال: فقوله: في الکتاب اشتری 
بھا إشارۃ إلی نفسه وإلی غیرہء لن قوله: اشتری بھا في قوله: إنما یجب إذا اشتری بھا ونقد منھا نفس ما في 
الکتاب؛ وقوله: ونقد منھا أمر مغایر لەء ولا معنی للقول: بأن فی الشیء إشارۃ إلی نفسه وإلی غیرہ کما لا یخفیء 
فالظاحر أن یقال: فقوله: فی الکتاب اشتری بھا إشارة إلی أن التصدق إنما یجب إذا أشار إليه ونقد منھا إذ حینثذ لا 
یلزم المحذور المذکور وتظھر المقابلة بقوله بعدہ: وأما إذا أشار إلیھا ونقد من غیرھا و نقد منھا وأشار إلی غیرھا 
کما لا یذھب علی ذي مسکة. ثم إن مأخذ قول المصنف: ثم ھذا ظاھر فیما یتعین بالإشارۃ إلی قوله: وھو 
المختار لإطلاق الجواب في الجامعین والمضاربة ما ذکرہ فخر الإسلام في شرح الجامع الصغیرہ ولفظە: إذا أشار 
]لیھا ونقد منھا بدل قول المصنف: إذا اشتری بھا ونقد منھاء فإنه قال ھناك: وھذا واضح فیما یتعین بالإشارۃ إليه. 
فاما في الدراھم والدنانیر فقد ذکر في الکتاب إذا اشتری بھا یتصدق بالربحء وظاھر ھذہ العبارۃ یدل علی أنە راد بھا 
إذا أشار إلیھا ونقد منھا. وکان الکرخي یقول في المسألة إن ذلك علی وجه: إما أن یشیر إلیھا وینقد منھاء وإما أن 
یشیر إلیھا وینقد من غیرھاء وإما أن یطلق إطلاقاً وینقد منھا أو یشیر إلی غیرھا وینقد منھا. وفي کل ذلك بطیب إِلا 
أن یشیر إلیھا وینقد منھا فإن الإشارة إلیھا لا تفید التعیین فیستوی وجودھا وعدمھا إلا أُن یتاکد بالنقد مٹھا. قال 
مشایخنا: بل لا یطیب بکل حال أن یتناول من المشتری قبل أن یضمنء وبعد الضمان لا یطیب الربح بکل حالء 
وإطلاق الجواب ھا ھنا والمضاربة والجامع الکبیر دلیل علی ھذا القول وھو المختارہ إلی ھنا لفظ فخر الإسلام فيی 
شرح الجامع الصغیر. وقال في الذخیرة: قال مشایخنا: الفتوی الیوم علی قول الکرخي: لکثرۃ الحرام دفعاً للحرج 
عن الناس؛ وعلی ھذا تقرر: أي الصدر الشھید وشمس الائمة السرخسي. 


بتلك الدراھم. وھذا التفصیل في الجواب قول الکرخي رحمہ اللہ لأن الإشارة إذا کانت لا تفید التعیین کان وجودھا وعدمھا 
سواءء فلا بد أن یتاکد بالنقد لیتحقق الخبث . قالوا: والفتوی الیوم علی قوله لکثرۃ الحرام دفعاً للحرج عن الناس. وقال فخر 
الإسلام رحمہ اللہ : قال مشایخنا رحمھم اللہ : لا یطیب لە قبل أن یضمنء وکذا بعد الضمان بکل حال: أي فی الوجوہ کلھاء 
وھو المختار لإطلاق الجواب في الجامعین والمضاربة بقوله یتصدق ہجمیع الربحء وقال وذلك لأنه إذا نقد مٹھا ولم یشر 
فسلامة المبیع حصلت بھذہ الدراھم فأما أن یصیر عنھا عوضاً فلا تثبت شبهة الخبث ٠ء‏ وإن أشار إلیھا ونقد من غیرھا فإعلام 
جنس الثمن وقدرہ حصل بھذہ الإشارة فکان للعقد تعلق بھا فتمکن شبهة الخبث أیضاء وسبیل مثله التصدق فاستوت الوجوہ 
کلھا في الخبث ووجوب التصدق (وإن اشتری بألف جاریة تساوي ألفین فوهبھا أو طعاماً فاکله لم یتصدق بشيء) بل یرد عليه 
مثل ما غصب (في قولھم جمیعاً لأن الربح إنما یتبین عند اتحاد الجنس) بأن یصیر الأصل وما زاد عليه دراھم ولم یصر فلم 
یظھر الربح ۔ 


قال المصنف: (لإطلاق الجواب في الجامعین والمضاربة) أقول: ذا تعلیل لعدم الطیب قبل الضمان وبعدہ؛ لا لقوله بکل حال 
ولا للمجموع کما لا یخفی., 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٢۲‏ 


۴۳۸ کتاب الغصب 
فصل فیما یتغیر بعمل الغاصب 

قال: (وإذا تغیرت العین المغصوبة بفعل الغاصب حتی زال اسمھا وعظم منافعھا زال ملك المغصوبِ منە عنھا 

وملکھا الغاصب وضمنھاء ولا یحل ل ە الانتفاع بھا حتی یؤدي بدلھاء کمن غصب شاة وذبحھا وشواھا آو طبخھا أو 


فصل فیما یتغیر بعمل الغخاصب 

قال في العنایة: لما فرغ من بیان حقیقة الغخصب وحکمە من وجوب رد العین أو المثل أو القیمة أعقبه بذکر ما 
یزول به ملك المالك لانه عارض وحقه الفصل عما قبله اھ. فیه کلام ۔ أما أوّلاً فلان ما یزول بە ملك المالك وإن 
کان عارضاً لأاصل الغصب إلا أن رد المثل أو القیمة متفرع علی تحقق ھذا العارض؛ فإن موجب أصل الغصب إنما 
هو رد العین ولا یصار إلی رد المثل أو القیمة إلا بعد ھلاك العین کما تقرر فیما مر فلم یکن رد المثٹل أو القیمة 
[لا بعد ھلاك العین حکم الغصب إِلا بعد حدوث ذلك العارض؛ فکان بالتاخیر أحری منه. وأما ثانیاً فلان کون ما 
یزول بە ملك المالك عارضآً إنما یقتضي استحقاقه للتاخیر لا لفصله عما قبله بأن یورد في فصل علی حدۃ فلم یتم 
قوله وحقه الفصل عما قبل؛ وکأن صاحب الغایة تدارکه حیث قال: لأنه عارض فناسب أن یذکر بعد ذلك لکن لا 
یتم بە تمام التقریب |ذ المقصود بیان وجه ذکر ما یتعلق بذلك العارض من المسائل في فصل علی حدۃ لا بیان وجە 
مجرد ذکرہ متأخراً عما قبله قوله: : (وإذا تغیرت العین المغصوبة بفعل الغاصب حتی زال اسمھا وعظم منافمھا زال 
ملك المغصوب منە عنھا وملکھا الغقاصب وضمنھاء ولا یحل لە الانتفاع بھا حتی یؤدي بدلھا) قال في العنایة: قوله 
بفعل الغاصب احتراز عما إذا تغیر بغیر فعلهء مثل أن صار العنب زبیباً بنفسە أو خلا أو الرطب تمراًء فإن المالك 
فیه بالخیارء إن شاء أخذہ: وإن شاء ترکه وضمنه. وقوله: حتی زال اسمھا احتراز عما إذا غصب شاة فذبحھا فإنه 
لم یزل بالذبح المجرد ملك مالکھا لأنه لم یزل اسمھا. یقال: شاةۃ مذبوحة وشاۃ حیة. وقولە : وعظم منافعھا یتناول 
الحنطة إذا غصبھا وطحنھاء فإن المقاصد المتعلقة بعین الحنطة کجعلھا ھریسة وکشکاً ونشاء وبدراً وغیرھا تزول 
بالطحنء والظاھر أنه تاکید لان قوله: زال اسمھا یتناولهء فإنھا إذا طحنت صارت تسمی دقیقاً لا حنطة. إلی هنا 
لفظ العنایة. أقول: فیه نظر فإن کون قید وعظم منافعھا في هذہ المسألة مذکوراً المجرد التاکید مع وقوعه في 


فصا 
رت 

لما فرغ من بیان حقیقة الغخصب وحکمەہ من وجوب رد العین أو المثٹل أو القیمة أعقبه بذکر ما یزول به ملك المالك لِأنہ 
عارض وحقه الفصل عما قبله (وإذا تغیرت العین المخصوبة بفعل الغاصب حتی زال اسمھا وعظم منافعھا زال ملك المغخصوب 
منه وعنھا وملکھا الغاصب وضمنھاء ولا یحل لە الانتفاع بھا حتی یؤدي بدلھا) قوله بفعل الغاصب احتراز عما إذا تغیر بغیر 
فعله مثل ان صار العنب زبیباً بنفسه أو خلا أو الرطب تمراً فإن المالك فيه بالخیار إن شاء أخذہ وإن شاء ترک وضمثه. 
وقوله حتی زال اسمھا احتراز عما بٰذا غصب شاة فذبحھا فإنه لم یزل بالذبح المجرد ملك مالکھا لأنه لم یزل اسمھا یقال شاة 
مذبوحة وشاۃ حیة۔ 7ور رفظ تھا رضاول الشط تا جیا وطجھا ٭ فإن المقاصد المتعلقة بعین الحنطة کجعلھا ھریسة 
وکشکاً ونشاء وبذراً وغیرھا یزول بالطحنء والظاھر أنە تأاکید لان قولہ زال اسمھا یتناوله فإِنھا إذا طحنت صارت تسمی دقیقاً 
لا حنطةء ومثل ذلك بقوله: : (کمن غصب شاۃة وذبحھا وشواھا أو طبخھا) وفیە إشارۃ إلی أن الذبح وحدہ لا یزیل الملك: بل 
الذبح والطیخ بمنزلة طحن الحنطةء والأمثلة کلھا تدل علی أنه لا بد للغاصب فيه من فعل قوله : (وھذا کله) یعني زوال ملك 
المالك وتملك الغاصب وضمانه (عندنا. وقال الشافعي رحمه الل: لا ینقطع حق المالك وھو روایة عن أبي یوسف رحم اللہ 


فصل فیما یتغیر بعمل الغاصب 
قوله: (والظاھر أنە تأاکید؛ لآن قوله زوال اسمھا یتناوله الخ) أقول: فیە أن الشاۃ إذا أربت بعد ذبحھا وسلخھا یزول عنھا اسم الشاة 
لا السنافع کا سیجيء من الشارح؛ فالأولی آن یقال: قوله وعظم منافعھا احتراز عما إذا غصب شاۃ فذبحھا وأربعة فتامل. 


کتابٍ الغصب ۳۳,۹ 


حنطة فطحنھا أو حدیداً فاتخدہ سیفاً أو صفراً فعمله آئیة) وھذا کله عندنا. وقال الشافعي رحمه اللہ : لا ینقطع حق 
المالك وھو روایة عن أبي یوسف رحمہ اللہ غیر أنە إذا اختار أخذ الدقیق لا یضمنه النقصان عندہ لأنه یژدي إلی 
الرباء وعند الشافعي یضمنه؛ وعن أبي یوسف أنە یزول ملکە عنه لکنە یباع في دینە وھو أحق بە من الفرماء بعد 
موته۔ . للشافعي أن العین باق فیبقی علی ملکه وتتبعه الصنعة کما إذا ھبت الریح في الحنطة وألقتھا في طاحونة 
فطحنتء ولا معتبر بفعلهء لأنه محظور فلا یصلح سبباً للملك علی ما عرف؛ فصار کما إذا انعدم انفعل اصلاً 


عبارات عامة المعتبرات من المطولات والمختصرات علی الإطراد بعید جداً لا تقبله الطباع السلیمة؛ فالحمل عليه 
من ضیق العطن. والصواب أنه احتراز عما إذا غصب شاة فذبحھا وأربھاء فإنه لا یزول بالذبح والتاریب ملك مالکھا 
کما سیأتي في الکتاب؛ مع أنه زال اسمھا بعد التاریب ولکن لم یزل عظم منافعھا وھو اللحمیة کما سیأتي التصریح 
بھ في عامة الشروح حتی العنایة نفسھا ولھذا لم یزل ملك مالکھا عنھا تدبر قوله: (غیر أنە إذا اختار أخذ الدقیق لا 
یضمنه النقصان عندہ) قال بعض الفضلاء: الظاھر أن المراد نقصان القیمة ۔ أقول: ظھورہ ممنوع؛ کیف وقد قال 
عامة الشراح في بیان قول المصنف فیما سیأتي: ولنا أله أحدث صنعة متۃومة لان قیمة الحنطة تزداد بجعلھا دقیقاًء 
وکذا قیمة الشاةۃ تزداد بطبخھاء فإذا ازداد قیمة الحنطة بجعلھا دقیقاً فانی یتصوّٗر ھناك نقصان القیمةء بل الظاھر ان 
المراد نقصان الوصف کما إذا عفنتء وقد أآفصح عنه صاحب الٹھایة حیث قال: لن الدقیق عین الحنطة من وجه 
فکان لە أن یأخذہ کما قبل الطحن. ثم قال: والدلیل علی بقاء جنس الحنطة فیه جریان الربا بیٹھماء ولا یجري الربا 
الا باعتبار المجانسة . وقال: فلما ثبتت المجانسة بین الحنطة ودقیقھا کان اأخذ الدقیق بمنزلة أخذ عین الحنطة؛ ولو 
أخذ عین الحنطة کان لا یجوز أن یأخذ معھا شیئاً آخر لنقصان صفتھا بسبب العفونة لأدائه إلی الربا علی ما مر 
فکذلك ھا هنا اھ. اللھم إلا أن یکون مراد ذلك القائل أ٘یضاً بنقصان القیمة نقصانھا بسبب فوات الوصف لا نقصانھا 
بمجرد الطحن من غیر نقصان الوصف؛ لی مر سی نف رفا اما زی قومت ۷ لی ال کنا لایخ 
قولە: (للشافعي أن العین باق الخ) قال صاحب العنایة: قوله وللشافعي عطف علی قولە: لأنه یؤدي إِلی الربا۔ 

أقول: لیس ھذا بسدیدء فإن الواو غیر موجودة ھا هنا في نسخ الھدایة الصحیحة أصلاًء ولو سلم وجودھا فائظاھر 
اُنھا للابتداءء إذ لو کانت للعطف علی قوله لانە یؤدي إلی 7 لزم الفصل بین المعطوفین بکلام أجنبي وھو قوله: 


غیر أنە إذا اختار أخذ الدقیق لا یضمنه النقصان عندہ لأنه یژدي إلی الربا) إذ الدقیق عین الحنطة من وجه؛ لأن عمل الطحن 
في تفریق الأجزاء لا فی إحداث ما لم یکن موجوداً وتفریق الأجزاء لا یبدل العین کالقطع في الثوب؛ الا تری أن الرہا یجري 
بینھما ولا یجري الربا إلا باعتبار المجانسة (وعند الشافعي یضمنه) لآأن علی أصله تضمین النقصان مع أخذ العین في الأمولل 
الربویة جائز وھو روایة عن أبي یوسف (وعنه أنه یزول ملکە عنه) ولا یسقط عنه حقه (لکنه یباع في دینہ وھو احق بە من 
الغرماء بعد موتہ) قوله: (ولاقاتی) فطات خلیٰ فرلم لان بودی ال الرباء وتقریرہ أن بقاء العین المغخصوب یوجب بقاءہ علی 
ملك المالكء لآن الواجب الأصلي في الغخصب رد العین عند قیامەء ولولا بقاؤہ علی ملك المالك لما کان کذلك والعین باق 
فییقی علی ملک (وتتبعه الصنعة) الحادثة لأنھا تابعة للأص( ل (کما إذا عبت الریح في الحنطة وألقتھا في طاحونة فطحنت) فإن 
الدقیق یکون لمالك الحنطة کذلك ھذا. فإن قیل : تمثیل فاسد لأنه تخلل في صورۃ النزاع فعل الغاصب دون المستشھد ىە 

أجاب بقوله: (ولا تیر بثملہ لائع عظور فلا پصلح سیا للملك علی ما عرف فی الاصبول :آن القعل المضظور لا یسّلم سیا 


تال المصنف : (وقال الشافعي: لا ینقطع حتق المالك) أفول: الأظھر لا یزول ملك المالك لیظھر کونە مقابلا لما روي عن أبي 
یوسف ثانیأء فإن فیه لا ینقطع حق المالك أیضاً. نعم ینبغي أن یکون المراد بحق المالك ملکه قال المصنف : (غیر أنە إٰذا اختار اخذ 
الدقیق لا بضمن النقصان عندہ) أقول: الظاھر أن المراد نقصان القیمة قولہ: (لکنہ یباع في دینه) أقول: قوله لكنە لیس في محلهء رالظاھر 
أن یقال: فیباع في دینه قولە: (قوله وللشافعي عطف علی قولە لأنه یؤدي إلی الربا) أفول: فیلزم أن یکون تعلیلاً لعدم جواز ضمان 


وصار کما إذا ذبح الشاۃ المغخصوبة وسلخھا وأربھا۔ ولنا أنه اأحدث صنعة متقوّمة صیر حق المالك ھالکاً من وج 
فائت من وج ولا نجعله سبباً للملك من حیث أنە محظورہ بل من حیث إنه إحداث الصنعةء بخلاف الشاۃ لأن 


وعند الشافعي یضمنهء وقولە: وعن أبي یوسف أنه یزول ملکه عنه الخ. ولا یخفی علی من لە دربة بأسالیب الکلام 
رکاکة ذلك جداً وکونە بمعزل عن شأن صاحب الھدایة. ورڈ عليه بعض الفصلاء بوجه آخر حیث قال: فیلزم أن 
یکون تعلیلاً لعدم جواز ضمان النقصان عند أبي یوسف ھذا خلف اھ. أقول: لیس ھذا بشيء لأن معنی قوله 
للشافعي أن العین باق أن لە في إثبات مذھبه کذاء وھذا هو المعنی أیضاً علی تقدیر أن یکون وللشافعي عطفاً علی 
قوله: لأنه یؤدي إلی الرباء إلا أن لە في إثبات مذھب أبي یوسف کذا حتی یلزم أن یکون تعلیلاً لعدم جواز ضمان 
النقصان عند أبي یوسفء کیف ولو لزم ما توهمه من المحذور ھا هنا للزم ذلك في کل موضع الخلاف یقال فیە: 
عند إقامة أدلة المذاہھب لە کذا وله کذا ولنا کذاء إذ لا شك أن المذکور ثانیاً أو ثالثاً من تلك الأدلة بالواو معطوف 
علی الأولء مع أن مدعی کل واحد منھا یخالف الآخر ومن جملة ذلك فُوله: فیما نحن فيه. ولنا أنه احدث 
صنعة متقومة فإنه معطوف قطعاً علی قولە: للشافعي أن العین باق مع أنه لیس بتعلیل لما علله الشافعي بلا ریب ۔ 
فالوجه فيی صحة العطف في أمثال ذلك کلھا أن المعنی أن لە فی إثبات مذھبه کذا ولنا فی إثبات مذھبنا کذاء ولا 
محذور فیه أصلاً فاحفظ هذا فإنه ینفحك في مواضع شتی قولە: (بخلاف الشاۃ لأن اسمھا باق بعد الذبح والسلخ) 
ھذا جواب عن قول الشافعي: وصار کما إذا ذبح الشاۃ المغصوبة وسلخھا وآأربھاء وتقریرہ أن العلة حدوث الفعل 
من الغاصب وعلی وج یتبدل الاسم؛ واسم الشاة بعد الذبح باق لأنه یقال: شاۃ مذبوحة مسلوخة کما یقال: شاۃ 
حیة. فإن قیل: الکلام فیھا بعد التاریبء ولا یقال: شاةۃ مأروبة بل یقال لحم مأروب فقد حصل الفعل وتبدل الاسم 
ولم ینقطع حق المالك. أجیب بأنه کذلك إلا أنه لما ذبحھا فقد أبقی الشاةۃ فیھا مع ترجیح جانب اللحمیة فیھا إذ 
معظم المقصود منھا اللحم ثم السلخ والتاریب بعد ذلك لا یفوت ما هو المقصود بالذبح بل یحققه فلا یکون دلیل 


للنعمة وھو الملك فصار کما إذا عدم الفعل أصلاً) وحینثذ صارت صورۃ النزاع کالمستشھد بە لا محالة (وصار کما إذا ذبح 
الشاۃ المغصوبة وازبھا) أي جعلھا عضواً عضواًء فإن فعل الغاصب فیه موجود ولیس بسبب للملك لکونه محظوراً (ولنا أنە 
اأحدث صنعة متقومة) لأن قیمة الشاۃ تزداد بطبخھا وشیھاء وکذلك قیمة الحنطة تزداد بجعلھا دقیقاً (وإحداٹھا صیر) جنس 
(حق المالك ہالکاً من وجە) ألا تری أنه تبدل الاسم وفات معظم المقاصد (وحقه) أي حق الغاصب (في الصنعة قائم من کل 
وجہ) وما هو قائم من کل وجه مرجح علی الھالك من وجه علی ما عرف في الأصول من قولھم: إذا تعارض ضرباً الترجیح 
کان الرجحان في الذاث أحق منە في الحالء لان الحال قائمة بالذات تابعة لە فینقطع حق المالك بالشيء والطبخء لن الصنعة 
قائمة بذاتھا من کل وجه والعین هالکة من وجه قوله: (ولا نجعله سبباً للملك من حیث هو محظور) جواب عن قولە ولا 
معتبر بفعله لأنه محظور. وتقریرہ أن لھذا الفعل جھتین: جھة تفویت ید المالك عن المحل وھو محظورء وجهة إحداث 
صنعة متقومة وھو سبب من حیث ھذہ الجهة لا الجهة الأولی. وقولە: (بخلاف الشاۃ) جواب عن قوله وصار کما إذا ذبح 
الشاۃ المغصوبة. وتقریرہ أن العلة حدوث الفعل من الغاصب علی وج یتبدل الاسمء واسم الشاۃ بعد الذبح والسلخ باق کما 
تقدم أنه یقال شاۃ مذبوحة مسلوخة کما یقال شاۃ حیة. فإن قیل: الکلام فیھا بعد التاریب ولا یقال شاة مأروبة بل یقال لحم 


النقصان عند أبي یوسف؛ ھذا خلف؛ ولیست الواو في نسختنا موجودة وھو الأصوب قولە: (وحقه في الصنعة قائم من کل وجھ) أآقول: 
قال أکمل الدین : أي حق الغاصب انتھی. لکن الظاھر أن یقول: والصنعة قائمة من کل وجه فتأمل ما وجه العدول قوله: (کان الرجحان 
في الذات أحق منە في الحال) أقول: قوله في الذات: أي في الوجود. قوله في الحال: أي البقاءء والضمیر في قوله منە راجع إلی 
الرجحان قال المصنف : (ولا تجعله سبباً للملك) أقول: أي لا نجعل الصفة بتاویل الفعلء أو علی اعتبار المفعول الثاني قوله: (وتقریرہ 
آن لھذا الفعل جھتین: جهة تفویت ید المالك عن المحل) أقول: الأظھر أن یقال: جهھة کونە تصرفاً في ملك غیرہ علی سبیل العدولء 
وإلا فتفویت ید المالك حصل بالنقل فیکون تحصیلاً للحاصل . إلا أن یقال: یتأکد بە ذلك التفویت وکان علی شرف السقوط. 


کتاب الغقصب ۳ 


اسمھا باق بعد الذبح والسلخ؛ وھذا الوجه یشمل الفصول المذکورۃ ویتفرع عليه غیرھا فاحفظه وقوله ولا یحل له 
الانتفاع بھا حتی یژدي بدلھا استحسان والقیاس أن یکون له ذلك وھو قول الحسن وزفر وھکذا عن أبي حنیفة 
رحمه الف رواہ الفقیه أبو اللیث ۔ ووجھھ ثبوت الملك المطلق للتصرف؛ 1 تری أنە لو وهبه و باعه جاز. وجھ 
الاستحسان قوله عليه الصلاة والسلام في الشاۃ المذبوحة المصلیة بغیر رضا صاحبھا ۸ أطعموها الأساری!''' آفاد 


تبدل العینء کذا في العین وغیرھا۔ أقول: الجواب المذکور لا یدفع السؤال الوارد علی المصنف فیما ذکرہ جواباً 
عما استشھد بە الشافعي من مسآألة ذبح الشاۃ المغصوبة وسلخھا وتأریبھاء فإنه علل المخالفة بیٹھا وبین ما نحن فيه 
بیقاء اسم الشاۃ فیھا بعد الذبح والسلخ فورد عليه قطعاً أن یقال: الکلام في الشاۃ التي ذبحت ثم أربت؛ ولا شك أن 
اسم الشاۃ لم یبق بعد التاریب فلم تتحقق المخالفة بیٹھا وبین ما نحن فيه من حیث تبدل الاسم وعدم تبدله فلم 
یصلح ما ذکرہ المصنف جواباً عما استشھد بە الشافعي. نعم یمکن أن یجاب عما استشھد بە الشافعي بما قزر في 
الجواب المذکور؛ لکنە لا یدفع قصور ما أجاب بە المصنف عنهء ومدار السؤال المزبور علی ذلك فلا یتم التقریب 
قوله: (وکذا إذا أّی بالقضاء أو ضمنه الحاکم أو ضمن المالك لوجود الرضا منە لأنہ لا یقضی [إلا بطلبه) في المعنی 
المراد من قوله: أو ضمنه الحاکم ومن قولە: أو ضمنه المالك نوع اشتباہء وعن ھذا اختلفت عبارات الشراح في 
تفسیرھماء فقال صاحب الکفایة فی شرح قوله و ضمنه الحاکم: یحتمل أن یکون المغصوب منە من کان القاضيی 
ولیاً لەء أو أن یکون المراد منە قضی بالضمان بدلیل قولە لأنه لا یقضی إلا بطلبه اھ. واختار تاج الشریعة الاحتمال 
الاول حیث قال في بیان قوله: و ضمنە الحاکم بأن کان المغصوب مال الیتیم أو الغائبء وکذا اختارہ صاحب 
العنایة حیث قال في تفسیر ذلك: یعني إذا کان مال الیتیم. أقول: یرد علی الاحتمال الأول أن قول المصنف: في 
التعلیل لأنه لا یقضی إِلا بطلبه غیر مساعد لذلك لأن من کان القاضي ولیا لە لا یلزم منە الطلب في قضاء القاضي 
لە بحقه بل قد لا یتصوّر منە الطلب کما إذا کان الیتیم صغیراً جداً وکما إذا کان الغائب بعیداً غیر عالم بالقضیة 
اصلاً۔ ویرد علی الاحتمال الثاني أن قول المصنف: قبل ھذا وکذا إذا أڈذی بالقضاء یأبی ذلك؛ إذ حینثذ یلزم 
التکرار . ویمکن أُن یجاب عن الأول بأن طلب القاضي في حکم طلب من کان القاضي ولیاً لە لکونە ناثباً منابہء 


ماروب فقد حصل الفعل وتبدل الاسم ولم ینقطع حق المالك. أجیب بأنه کكذلك؛ إلا آنه لما ذبحھا فقد آبقی اسم الشاۃ فیھا 
مع ترجیح جانب اللحمیة فیھاء إذ معظم المقصود منھا اللحم ثم السلخ؛ والتاریب بعد ذلك لا یفوّت ما هو المقصود بالذبح 
ہل یحققه فلا یکون دلیل تبدیل العینء بخلاف الطبخ بعدہ لأنه لم یبق ما هو المتعلق باللحم کما کان فلم یکن لصاحبھا أُن 
یاخذھا فوله: (وھذا الوجه) أي وجه الاستدلال ببقاء الاسم علی عدم انقطاع حق المالكء وبفوات الاسم علی اط حق 
الملك شامل لعامة فصول مسائل الغصب فإنه إذا غصب دقیقاً فخبزہ أو غزلاً فنسجه أو قطناً فغزله أو سمسماً فعصرہ ب 

حق المالك لتبدل الاسم . وأما إذا غصب ثوباً فصبغہ بعصفر لم ینقطعء 2یئ" 
یتبدل اسمه. وقوله: (لا یحل لە) ظاهر. وقولە: (ووجهە) أي وجه القیاس (أن ثبوت الملك مطلق للتصرّف) یعني أن الملك 


قوله: (باق کما تقدم) أفول: في أول الفصل وفي باب الربا أیضاً قوله 7 (بل یقال لحم مأروب) أقول : الظاھر مأروب أو مؤرب. 


)١(‏ یشبه الحسن. أخرجہ أبو داود ۲ والدارقطني ۲۸٥,٤‏ وأحمد في مسندہ ۲۹٢۵‏ کلَھم عن عاصم بن کلیب عن آبیيه عن رجل من الأنصار 
مرفوعاً. وله قصة. 
قال الزیلعي في نصب الرایة ۸6: وھذا سند صحیح إلا أن کلیب بن شھاب والد عاصم لم یخرجا لە في الصحیح وحخرّج لە البخاري في 
اجزئہ ۔ في رفع الیدین؟ وقال فیە ابن سعد: ثقة وذکرہ ابن حبان في الثقاتء ولا یضرّہ فقول أبي داود: عاصم عن أبيه عن جذّہ: لیس بشيء فان 
هذا لیس من روایته عن آبیه عن جدّہ وقال الزیلعي: ورواہ محمد بن الحسن في الآثار۔ 
وورد من حدیث أبي موسی الأشعري أخرجه الطبراني في معجمه کما في نصب الرایة ۱٦۹,١‏ لکنه عن عاصم بن کلیب أیضاً وکلیب صدوق کما 
التقریب وکذا ابنه عاصم. 
وقال في المیزان عن عاصم: وثقه یحجی؛ وغیرہ وقال علي: لا یحتجّ بما انفرد. وقال أبو حاتم: صالح اھ فالحدیث انفرد:بہ وھو غریب . 


بڑی کتاب الغصب 


الأمر بالتصدق زوال ملك المالنك وحرمة !لانتفاع للناصب قبل 'لإرضاءء رلآن في إباحة الانتفاع فتح باب الخصب 
فیحرم قبل الارضاء حسماً لمادة الفساد ونفاذ بیعہ وہبته مع الحرمة لقیام الملك کما في الملك الفاسد. وإذا أآدی 
البدل یباح لە: لان حق المالك صار موفی بالبدل فحطت مبادلة بالتراضي؛ وکذا إذا أبرأء لسقوط حقه بەء وکذا إذا 
دی بالقضاء آر و ضمنه الحاکم آو ضمنه المالك لوجود الرضا منە لأئه لا یقضی إلا اد وعلی ھذا الخلاف إذا 
غصب حنطة فزرعھا أو و نواۃ ففرسھا غیر أنه عند أبي یوسف یباح ! لانتفاع فیھما قبل أداء الضمان لوجود الاستھلاك 
من کل وجە؛ بخلاف ما تقدم لقیام العین فیه من وج . وفي الحنطة یزرعھا لا یتصدق بالفضل عندہ خلافاً لھماء 


فکان القضاء هناك أیضاً بطلب المغصوب منە حکماً. وعن الٹائی بأله یجوز أن یکون المراد بالقضاء علی تقدیر أن 
پکؤن معنی قولہ؛: ضملہ الحاکم قضی بالضسان مجّرد القضاء بالضمان بدون اوقوخ آداء البذل من الغاصب٤‏ والمراذ 
بقولہ: قبیل ذلكء وکذا إذا دی بالقضاء أداء البدل بالقضاء فافترقا ولا تکرار. ثم قال صاحب الکفایة: ومعنی 
قوله: أو ضمنہ المالك اخذ الضمان أو تراضیا علی مقدار من الضسان اھ. أقول: یرد عليه أیضاً ان قول المصنف: 
فیما قبل وإذا أڈی البدل یباح : یعئي عن ھذا المعنی؛ لن أداء الغاصب انبدل یستلزم أخذ المغصوب منە الضمان 
بازوان یکون قول : أو ضمنه المالك مستدرکا. ریمکن أن یجاب عن بآنه یجوز أن یکون المراد بتضمین المالك 
اخذہ الضمان بنے_ رضا الغاصب وبغیر القضا دون مطلق أخذ الضمان: رالمراد بقوله: فیما قبل وإذا دی البدل 
اداؤہ برضاہ دون مطلق الأداء ئلا یلزم استدراك قوله: وکذا إِذا آدی بانقضاءء وأداؤہ برضاہ إنما یستلزم أخذ 
الضمان برضاہ دون أخذہ بغیر رضا فلا استدراك ۔ بقي الکلام في قول صاحب الکفایة : أو تراضیا علی مقدار من 
الضمان فإنه یقتضي الاستدراك؛ إذ التر راضي قد کان معتبراً في قوں المصنف: : وإذا أڈی البدل یباح کما یدل عليه 
تعلیله هناك بقولہ لان حق ؛ المالك صار موفی بالبدل فحصلت مادنة بالتراضيی. ویمکن أن یجاب عنه أیضاً بأن 
المراد ھا هنا اثتراضي علی مقدا: ر من الضمان: أي عنی بعض منہ والمراد فیما تقدم التراضي علی أداء کل الضمان 
فحص(إ ل التغایر من ھذہ الحیثیة واندغع 7 ٠‏ لکن لا یخفی علٰی ذي فطرۃ سلیعة أن حمل قول المصنف : او 
ضمنه المالك علی التراضي علی مقدار من الضمان مما لا یساعدہ اننفظ جدٗ ولا یفھم منە ذلك المعنی من حیث 
العربیة أصلا. وقال تاج الشریعة غي تفسیر قولہ: أر ضس المائك اي طلب المالك من الغاصب الضمان بحل 
الانتفاع قبل ادا الضمان اھ. واقتفی أثرہ الشارح العیني. آقوں: یه أیضاً بعد من حیث اللفظ والمعنی کما لا یخفی 
فتأمل قولہ: (وسن غصب ساجة فبٹی علیھا زال ملك مالکھا عنھا ونزم الغاصب قیمتھا) ذکر في الذخیرۃ أن ذلك فیما 


قد ثبت لنغاصب وانقطم عنه المالك بالدلائل المذکورۃء والملث مطلق للتصرف من غیر توقف علی رضا غیرہ (آلا تری أنە 
لو وھبه آو باعہ مجاز. وجہ الاستحسان ما ذکرہ في الکتاب) وھو حدیث رراہ ابر حنیفة عن عاصم بن کلیب الجرمي عن أبي 
بردۃ عن أبي موسی رضي اللہ عنھم (آن النبي قُ کان ا في ضیافة آنصار ي فقدم إليه شاۃ ضلیة: : اي عشویة فَأَكذ متھا للقْمة 
فجعل یلوکھا ولا یسیٹھاء فقال عليه الصلاة والسلام۔ إنھا تخیرلی انھا تعحی سے فقال الأنصاري : کانت شاۃ آخي: 
ونو کانت أعژ من ھذا لم ینفس-عنيٰ بھا وسأرضیه ہما و خیر مٹھا ا ا رجع: فقاتل عليه الصلاة والسلام: اأطعموف 
الأساري؛ قال محمد رحمہ اللہ : یعنی المحبسین فأمرہ بالتصدةق, مم کونہ المانٹ معلوماً. بیان أن الغاصب قد ملکھا لن مال 
الغیر یحفظ عليه عینه إذا اُمکن وئت بعد الیع ٰذا تعذر عليہ حفظ عینہ؛ ونسا آہ بالتصدق بھا دل علی أنە ملکھا وعلی حرمة 
الانتفاع للغاصب قبل الاإر رضاء قونه: زولان في زیاحة الاتضاع) دلیل معقرں وھر ظاھر. وقوله: (ونفاذ بیعه) جواب عن قوله 
ولھذا لو وہب وتقریرہ ان نفاذ ذلك لقیام الملك وذلك لا یستپب زم الإباحة کما في الملك الفاسد. وقوله: (وإذا أدی البدل) 
راجع إنی قوله حتی یژدي بدلما وکلامہ واضح . وقوله: : لو ضمنه الحاکم) یعني إذا کان مال الیتیم؛ وقوله: (بخلاف نا 
تقدم) إشارۃ إلی قولە کمن غصب: شاۃ وذبحھا وشراھا أر طبخھا أو حنطة نطحنا أو حدیداً فاتخذہ سیفاً ٠‏ وقولہ: (وأصله ما 
تقدم) ]إشارۃ إِئی, ما ذکر قمل هذا الفصل من تعلیل مسألة: ومن غصب عبداً ذاستفله فنقصتہ العلة فعليه النقصان . قال: (وإن 


کتاب الغصب ۱ لاگ 


وأصله ما تقدم۔ قال: (وإن غصب فضة أو ذعباً فضربھا دراھم أو دنانیر آو آنیة لم یزل ملك مالکھا عنھا عند أبي 
حنیفة فیأخلھا ولا شيء للغاصب؛ وقالا: یملکھا الغاصب وعليه مثلھا) لأنه أحدث صنعة معتبرة صیر حق المالك 
ھالکاً من وجە؛ ألا تری أنه کسرہ وفات بعض المقاصد والتبر لا یصلح رأس المال في المضاربات والشرکات 
والمضروب یصلح لذلك. وله أن العین باق من کل وجە؛ الا تری أن الاسم باق ومعناہ الأصلي الثمنیة وکونه 
موزوناً وأنه باق حتی یجري فیه الرہا باعتبارہ وصلاحیتہ لرس المال من أحکام الصنعة دون العینء وکذا الصنعة فیھا 
غیر متقومة مطلقاً لأنه لا قیمة لھا عند المقابلة بجنسھا. قال: (ومن غصب ساجة فبنی علیھا زال ملك مالکھا عنھا 
ولزم الغاصب قیمتھا) وقال الشافعي : للمالك أخذھاء والوجه من الجانبین قدمناہ. ووجه آخر لنا فيه أن فیما ذھعب 


إذا کانت قیمة البناء اکثر من قیمة الساجة ۔ وأما إذا کانت قیمة الساجة اکثر من البناء فلم یزل ملك مالکھا اھ. قال 
صاحب العنایة بعد نقل ما في الذخیرۃ: وسیظھر لك وجه ذلك إن تأملت في قولئ وج آخر لنا فیه !ھ. أقول: لا 
یذھب علی من لە ذوق صحیح أنە لا یظھر وجه ذلك بالتامل في قوله: وجه آخر لنا فیهء لأن حاصلء ان ضرر 
الغاصب فیما ذھب [ليه الشافعي ضرر من غیر خلف؛ وضرر المالك فیما ذھبنا إليه ضرر مجبور بالقیمة ولا ریب 
أن الضرر المجبور دون الضرر المحض فلا یرتکب الضرر الأعلی عند إمکان العمل بالضرر الأدنی. ولا یخفی علی 
ذي فطرة سلیعة أنە لا فرق في ھذا المعنی بین أن یکون قیمة البناء أکثر من قیمة الساجة وبین العکس؛ إذ لا شك 
ان الضرر المحض آشد وأئقل من الضرر المجبور علی کل حالء فلا بد أن یتحمل الثاني لدفع الاول علی کل حال 
عملاً باختیار أھون الشرین کما هو القاعدة المقررة: وانما کن یظھر وجه ذلك لو کان کلا الضررین مجبورین 
بالقیمةء فإنما ہو أقل حینثذ یکون اَخفَ مٴبسر تحمً ولیس فلیس. ثم أقول: لعل وجه ذلك یظھر بالتامل في 
قوله: والوجه من الجانبین قدمناہء فان ما قدمه من جانبنا هو قوله: ولنا أنه أحدث صنعة متقومة صیر حق المالك 


غصب فضة أو ذھبا) إذا غصب فضة آو ذھباً فضربھا دراہم أو دنائیر أو آنیة لم یزل ملك مالکھا عنھا عند آبي حنیفة رحمه اللہ 
فیأخذھا ولا شيء للغاصب . وقالا: یملکھا الخاصب وعليه مثلھاٴ: لہ أحدث صنعة معتبرۃ متقومة صیر إحداٹھا حق المالك 
ہالکاً من وجە: ألا تری أنه کسرہ وفات بعض المقاصد وکاذ بل ذلك تبراً وھو لا یصلح زاس المال في المضاربات 
والشرکات وبعد ما ضربه صلح لذلك . وفي ذُلك دلیل علی تغایرھما معنی واسماء لأنه قیل الضرب کان یسمی تبراً وفضة 
وذھباً وبعدہ دراھم ودنانیر ومثل ذلك یقطع حق المالك کما تقدم. ولأبي حنیفة رحمه اللہ أن ألعین باقیة من کل وجہ؛ الا 
تری أن الاسم باق والأحکام الأربعة المتعلقة بالدعب والعضة وعي الثمینة وکونە موزونٔ وجربان الربا ووجوب الزکاۃ کذلك: 
وإذا کان کذلك لم ینقطع حق المالك قول: (وصلاحیته نراس المال) جواب عن قوله والتبر لا یصلح الخ. وتقریرہ أن 
الصلاحیة أمر زائد علی مقتضی الطبیعة یحدت بالصنعة لا أنه ھنك العین بھا من وجه . وقولە: (وکذا الصنعة) جواب عن 
قوله أحدث صنعة معتبرة متقومة ومعناہ اُنھا غیر متقوّمة في جمیع الأحوال لأنھا لا قیمة ھا عند المقابلة بجنسهھاء وإنما 
ثتقوم عند المقابلةء بخلاف الجنس کمن استھنٹ قلب فضة فعليه قیسته من الھب مصوغاً عندناء وذلك لأنا لو أوجبنا علیه 
مثل قیمتھا من جسھا أدی إلی الرباء ولو ؟وجبنا عثل وزنھا کان نیه إبطال حق المغصوب منہ عن الجودة والصنعةء فلمراعاۃ 
حق المالك والتحرز عن الربا قلنا یضمن قیمتہ من الھب مصوغاء وإن وجدہ صاحبه مکسوراً فرضي بە لم یکن لە فضل ما 
ہین المکسور والصحیح لأنه عاد إليه عین ماله فبقیت الصنعة منفردۃ عن الاصلء ولا قیمة لیا في الأموال الربویةء وإذا کان 
کذلك کانت کانت الصنعة متقومة من وجه دون وجە فلا تصلح لإبطال حق ثابت من ل وجه (ومن غصبٗ ساچة) بالجیم 
وھي الخشبة العظیمةء لن الساحة بالحاء ستأتي بعد ھن (فینی علیھا زال ملک مالکھا عنھا ونزم الغاصب قیمتھا) وذکر في 


قال المصنف: (ومن غصب ساجة) أقول: عو أول مسألة خالف فیھا الشافعي أصحاہنا رحمھم اللہ: کذا في یواقیت العلوم للإمام 
الرازي قولە: (في قوله وجه آخر لنا فيه) أقول: یعني ثي الجواب الذي ذکر فیە عن السؤال۔ 


وس کتاب الغصب 


إليه إضراراً بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من غیر خلف؛ وضرر المالك فیما ذھبنا إليه مجبور بالقیمةء فصار کما 
إذا خاط بالخیط المغخصوب بطن جاریته أو عبدہ أو أدخل اللوح المغصوب في سفینته. ثم قال الکرخي والفقيه أبو 
جعفر: إنما لا ینقض إذا بنی في حوالي الساجة؛ أما إذا بنی علی نفس الساجة ینقض لُأنه متعد فیهە. وجواب 


ھالکاء ولا شك أن قیمة البناء إذا کانت آکثر من قیمة الساجة کان البناء غالباً علی الساجة فیصح إذ ذاك أن یقال: إِن 
الخاصب أحدث صنعة متقومة صیر أحداٹھا حق المالك هالکاً من وجه لظھور صحة تصییر الغالب المغلوب ھالکاً 
من وجہە؛ وأما إذا کانت قیمة الساجة أکثر من قیمة البناء فإنما تکون الساجة غالبة علی البناء فلیشکل ھناك أن یقال: 
إنه أحدث صنعة متقومة صیر حق المالك هالکاً من وجه؛ إذ تصییر المغلوب الغالب ھالکاً غیر ظاھر تأمل تفھم 
قولە : (ووجه آخر لٹا فیە أن فیما ذھب إليه إضراراً بالغخاصب بنقض بنائہ الحاصل من غیر خلف وضرر المالك فیما 
ذھبنا إليه مجبور بالقیمة) بیانه أن فیما قاله الشافعی رضی الل تعالی عنە إضراراً بالغاصب لن فيه إبطال حقه؛ 
وفیما قلنا: إضرار بالمالك ولکن ضرر المالك مجبور بالعوض وھو القیمةء فکان فوات حقه کلا فوات؛ وضرر 
الخاصب لیس بمجبور بشيء فیفوت حقه لا إلی خلف؛ فکان قطع حق المالك أولی من قطع حق الغاصب؛ کذا فيی 
غایة البیان. أقول: لقائل أن یقول: یشکل ھذا الوجه من التعلیل بما إذا غصب ساحة بالحاء المھملة فبنی علیھاء 
فآه لا یزول ملك المالك عنھا کما سیأتي في الکتاب مع جریان الوجه المذکور بعینه هناك أیضاً کما لا یخفی. نعم 
پوجد ھناك وجه آخر فارق بینھماء لکن الکلام في انتقاض ھذا الوجه المذکور في مسالتنا مذہ بتلك المسألة الآتیة 
فتامل قولە: (کما إذا خاط بالخیط المغصوب بطن جاریته أو عبدہ أو أدخل اللوح المغصوب في سفینته) قال في 
العنایة : فإن قیل عدم جواز نزع الخیط واللوح عندہ من حیث أن فيه تلف الناس لا لأن المالك ملك ذلك ہما صنع 
فلا یصلح للاستشہاد لاختلاف المناط . قلنا: ثبت في کل واحدة منھما حق المالك وغیرہء وجعل حق غیرہ أولی 
لأن بإبطاله زیادۃ ضرر بالنسبة إلی ضرر المالك فکانتا متساویتین اھ. وردّ عليه بعض الفضلاء بأن قال: کیف یقاس 
ذلكء ولو کان البناء والساجة کلاھما لشخص واحد یباح لە نقض بنائه وإاخراج الساجة من تحتهء بخلاف اللوح 
والسفینة والخیط والجاریة فإنھا لو کانت لمالك واحد لا یباح لە نزع الخیط واللوح فلیتامل اھ. أقول: لیس ذلك 
بشيء إذ لا یجب في صحة القیاس اشتراك المقیس والمقیس عليه في جمیع الأحوالء بل یکفي اشتراکھما في العلة 
التي هي مناط الحکم وها هنا کذلك فإن العلة في المقیس عليه لحوق زیادۃ ضرر بغیر المالك علی تقدیر إبطال حقه 
وھو متحقق فی المقیس أیضاً بلا ریبء علی أنە لو کان البناء والساجة کلاھما لشخص واحد صار بمعزل عما نحن 
فیەء إذ لا یتحقق الغصب ھناكء ولا یکون صاحب البناء متصرفاً في ملك الغیر حینثذ فلا یکون داخلاً فیما وقع 
مقیساً ھا ھناء ولا تتحقق فیه العلة المعتبرۃ في المقیس عليه وھي لحوق زیادة ضرر بغیر المالك علی تقدیر إبطال 


الذخیرۃ أن ذلك فیما إذا کانت قیمة البناء آکٹر من قیمة الساجة . واما إذا کانت قیمة الساجة أکثر من قیمة البناء فلم یزل ملك 
مالکھا عنھاء وسیظھر لك وجه ذلك إن تأاملت في قوله وجه آخر لنا فیه وقال الشافعی رحمہ اللہ : (للمالك أخذھاء والوجه 
من الجانبین قدمناہ) یعني في أول هذا الفصل بقوله وإذا تغیرت العین المقٌصوبة بفعل الغاصب الخ (ووجه آخر لٹا فيه) اي فی 
تعلیل هذہ المسألة (أن فیما ذھب إليه) الشافعي (إضراراً بالغاصب بنقض بنائه الحاصل من غیر خلف؛ وضرر المالك فیما 
ذھبنا إليه مجبور بالقیمة فصار کما إذا خاط بالخیط المغصوبِ بطن جاریته أو أدخل اللوح المغصوب في سفینته) والسفینة 
مع من علیھا في لجة البحر لیس للمالك أن ینزع لوحة منھاء وإنما قیدنا بذلك لنھا إذا کانت واقفة کان لە أن ینزع عندہ فلا 


قوله: (قلنا ثبت في کل واحدۃة منھما حق المالك وغیرہ) آقول: أي من العلتین : أعني التلف وتملك الخغصب قوله: (وجعل حق : 
غیرہ أولی الخ) أقول: کیف یقاس ذلك؛ ولو کان البناء والساجة کلاھما لشخص واحد یباح لە نقض بنائه وإخراج الساجة من تحت 
بخلاف اللوح والسفینة والخیط والجاریة فإنھا لو کانت لمالك واحد لا یباح لە نزع الخیط واللوح فلیتامل ۔ 


کتاب الغصب بس 


الکتاب یرڈ ذلك وھو الأاصح ۔ قال: (ومن ذبح شاةۃ غیرہ فمالکھا بالخیارء إن شاء ضمنه قیمتھا وسلمھا إلیەء وإن 
شاء ضمنه نقصانھاء وکذا الجزور وکذا إذا قطع یدھما) هذا هو ظاھر الروایة. وجھه أنە إتلاف من وجه باعتبار 
ٹرڈریشن الاقرامی یق الیل وائیر والمنل زرتاء سقھا سی اَل نار کالحَر قاع کی القرب) الو 


حقه فلم یکن لە تعلق ہما نحن فيه ولا بالقیاس المذکور فيه أصلاً قوله : (وجواب الکتاب یرد ذلك) قال صاحب 
غایة البیان: ولنا في قوله وجواب الکتاب یرد ذلك: أي جواب مختصر القدوري یرد ما قاله الکرخي نظر؛ لأن 
القدوري یروي عن أبي عبداللہ الجرجاني عن أبي بکر الرازي عن أبي الحسن الکرخي؛ فکیف یرڈ مجرد جواب 
القدوري قول الکرخي وسند روایته إليه. نعم یجوز رجحان قول المتأخر علی المتقدم بإقامة الدلیلء أما بمجرد 
الروایة فلا اھ کلامه . أقول: نظرہ ساقطہ لأنە إن أراد أن استناد روایة القدوري في جمیع مسائل مختصرہ أو فيی 
المسألة التي نحن بصددھا إلی الکرخي فھو ممنوع؛ کیف وقد صرح ہھذا الشارح نفسه بأن القدوري قال في شرحه 
لمختصر الکرخی: وکان أبو الحسن الکرخی یقول: المسألة موضوعة علی أنە بنی علی حوالي الساجة لأنه غیر 
متعد فی البناء علی ملکه فلا ینقض . وأما إذا بنی علی نفس الساجة ینقض بناؤہ لأنه تعدی فیه. وکان الھندواني 
تار عذا الفون اف گر اچ ارت مس سیت اھ مررر ات اہی مالک رات 
یسقط حق مالکھا فیھا بالصیاغةء وإنما أسقطه بکونھا تابعة للمزادةء وھذا لا یکون إلا بعمل یوقعہ فیھا علی وجه 
التعدي فدل علی أن المسألة علی إطلاقھا وأنه لا حق للمالك في الساجة في الوجھین. وقال: إلی هتا لفظ 
القدوري. ولا یذھب عليك أن ما نقله عن القدوري صریح في أن القدوري لا یقبل روایة الكرخي في ھذہ المسألة 
علی التقیید بأن بنی علی حوالي الساجة؛ ویستدل علی إطلاتھا بمسألة کتاب الصرف کما تریء فتعین أن روایة 
القدوري ھذہ المسألة بأن قال فبنی علیھا لا یستند إلی الکرخيء بل ہو في هذہ الروایة مخالف لە ومتمسك بمسألةٴ 
کتاب الصرف؛ وإن أراد أن استناد روایة القدوري في اکثر المسائل إلی الکرخي بالطریق المزبور فھو مسلمء لکن لا 
یجدی ذلك ھا هنا شیئاً فإن الکلام في مسألة الساجة وھو في روایتھا یخالف الکرخي کما عرفت قولە: (ومن ذبح 
شاة غیرہ فمالکھا بالخیاں إن شاء ضمنه قیمتھا وسلما إلیه وإن شاء ضمنە نقصانھاء وکذا الجزور) وھو ما أعذً 
للذبح من الإبلء من الجزر وھو القطع یقع علی الذکر والأنٹی وهي تؤنٹ؛ کذا قالوا: وإنما ذکر الجزور بعد ما 
ذکر الحکم فی الَّشاۃ من الخیار بین تضمین القیمة وتضمین النقصان لدفع شبهة ترد علی اختیار تضمین النقصان بأن 
یقال النقصان بالذبح في الشاةۃ إنما کان بسبب تفویت صلاحیتھا للدر والنسل والجزور هي التي أعدت للذبح فلم 
یکن الدرٌ والنسل مطلوبین ھا ھنا فینبغي أن لا یضمن الغاصب النقصان بل استحق أجر المثل من جزارته علی 


یصلح للاستشھاد. فإن قیل: عدم جواز نزع الخیط والِلوح عندہ من حیث إن فيه تلف الناس لا لأن المالك ملك ذلك ہما 
صنع فلا یصلح للاستشھاد لاختلاف المناط . قلنا: ثبت في کل واحدۃة منھما حق المالك وغیرہ وجعل حق غیرہ أولی لأن 
بإبطاله زیادۃ ضرر بالنسبة إلی ضرر المالك فکانتا متساویتین (ثم قال الکرخي والفقيه أبو جعفر رحمھما الله : إنما لا ینقض إذا 
بنی في حوالی الساجة لُأنہ غیر متعذ في البناءء واما إذا بنی علی الساجة یئنقض لأنہ متعد فیہ) قال المصنف رحمہ اللہ (وجواب 
الکتاب) یعني قوله فبنی علیھا (یرد ذلك وھو الأصح) قیل: لأنه تغیر عما کان عليه لآن الساجة قبل البناء علیھا تصلح 
للوإحراق تحت القدور ولأبواب الدور وغیر ذلك وبعدہ لا تصلح لشيء من ذلك إِلا بالنقض٠‏ والتغییر یوجب انقطاع حق 
المالك. قال: (ومن ذبح شاة غیرہ) ومن ذبح شاة غیرہ بغیر أمرہ فمالکھا بالخیار؛ إِن شاء ضمنە قیمتھا وسلمھا إليه وإن 
شاء ضمنه نقصانھا وکذلك الجزور وھو ما أعدٌ للذبح من الجزر وھو القطع؛ وإنما خصه لدفع ما عسی أن یتوھم أن غاصبه 
تا ےج مر کے ےہ مس ےو ہے ساٹ کا فک ا کت او نہ ہے 904 مہم وی 

قوله: (وجواب الکتاب؛ إلی قوله: قیل لأنه تغیر الخ) أقول: قیل یرد عليه آن ھذہ الصلاحیة باقیة في الساجة بحالھاء غایتہ أن 
البناء عليه مائع عن ذلك کالبناء علی الساحة فإنھا تصلح للزراعة بحالھا والبناء مانع کما نص عليه فلیتامل ۔ 


سا ۱ کتاب الغصب 


کانت الدابة غیر مأکول اللحم فقطع الغخاصب طرفھا للمالك أن یضمنہ جمیع قیمتھا لوجود الاستھلاك من کل وجە؛ 


المالك لأنه حقق مقصودہ فیھا فکان زیادة لا نقصاناًء کما إذا غصب ثوباً فصبغه أحمر حیث یضمن المالك للغاصب 
ما زاد الصبغ إذا اختار أخذ الثوب لکان صبغ الحمرۃ زیادۃ فدفع تلك الشبھة بقوله: وکذا الجزور وذلك لآن نفس 
إزالة الحیاۃ عن الحیوان نقصان فکان للمالك الخیارء لأنه یحتمل أن یکون للمالك مقصود فیھا سوی الدرٌ والنسل 
من الآسمان وتبقیتھا إلی زمان لیحصل مقاصدہ منھاء کذا في النھایة ومعراج الدرایة. وأفاد صاحب العنایة خلاصة 
ھذا المعنی بعبارة آخری حیث قال: وإنما خصه لافع ما عسی أن یتوھم أن غاصبه یجب أن یستحق أجر المٹل 
ےہ ےر ےت رتس تن ہے 
والنسلء وذلك لآن نفس إزالة الحیاۃ عن الحیوان نقصان فکان للمالك الخیار لاحتمال أن یکون لە فيه مقصود 
سواھما من زیادة الآسمان والتاخیر لی وقت آخر لمصلحة نه في ذلك اھ کلامە. ورڈ عليه بعض الفضلاء قوله 
سور سور سی مد مر حور یستحق ؟جر المثل حیث قال: لا مجال لھذا التوھم أصلاً 
لآن فعله : لو لم یکن غصباً فھو تبرع لا یستحق بە الأجر۔ وقال: فالأولی طيْ قضیة استحقاق أجر المثل من البین 
ویقول: بدلە إن ذابحہ یجب اُن لا یکون غاصباً اھ. أقول: إِن قوله لا مجال لہذا التو ھم أصلاً تحکم. وقوله لان 
فعله لو لم یکن غصباً فھو تبرع لا یستحق به الأجر غیر مسلم ا 7 اک 
ا سر یور ید وو زی وریہ رو میس سد دو سا چو اہ سی 
زادہ الذبح فیما إذا ذبح جزور غیرہ بل استحق أجر المثل بناہ علی أنه حقق مقصود المالك؛ وھذا القدر من 

القیاس إن لم یکن مناطاً للاجتھاد فلا أقل من أن یکون منشأً ‏ وع دی تو 6ھ ار کرت 
إلی دفعه بقوله وکذا الجزور وھذا هو مراد الشراح ھا ھنا ولا غبار عليه قوله: (ولو کانت الدابة غیر مأکول اللحم 
فقطع الغاصب طرفھا للمالك أن یضمنه جمیع قیمتھا لوجود الاستھلاك من کل وجھ) قال صاحب العنایة: قیل لیس 
لتقییدہ بغیر ماکول اللحم فائدۃ؛ فإن حکم مأکولە أیضاً کذلكء لأنه عطف قولە: وکذا إذا قطع یدعما علی قولە إِن 
شاء ضمله قیمتھا وسلمھا إليه وإن شاء ضمنە نقصانھاء فدل علی أنھما في الحکم سواء. ومن الشارحین من قال: 
ھذا إنما هو علی اختیار صاحب الھدایةء والظاھر وجوب تضمین القیمة بلا خیار فیھما: یعني في مأکول اللحم 
وغیر مأکولە إذا قطع طرفه فکان فائدۃ ذکرہ رد ذلك الظٍاھر وفیه نظر من وجھین : : أحدھما أنە لو کان کذلك لکفی 
أن یقول: وکذلك إذا کانت غیر مآکول اللحم . والثاني ان التعلنیل یدل علی مغایرۃ الحکم بین قطع طرف مأکول 
اللحم وغیر مأکولە حیث قال في الأول: إنه إتلاف من وجہء وفي الثاني: لوجود الاستھلاك من کل وجه إلی ھنا 
لفظ العنایة اھ. أقول: القائل بعدم فائدۃ التقیید بغیر مأکول اللحم إنما هو صاحب النھایة وصاحب معراج الدرایة: 
وأما المراد بمن قال: في قوله: ومن الشارحین من قال: فالظاھر آنە مو صاحب غایة البیان إذ لم یقل أحد مر 


یجب أن یستحق آجر المثل لجزارته علی المالك لأنه حفق مقصودہ فيه فکان ذلك زیادة فيه لا نقصاناً حیث أعدَ للجزر غیر 
مطلوب منە للدز والنسل وذلك لآن نفس إزالة الحیاۃ عن الحیوان نقصان فکان للمالك الخیار لاحتمال أن یکون لە فیه 
مقصود سواھما من زیادة الاسمان والتآخیر إلی وقت آخر لمصلحة لە في ذلك؛ وکذلك إذا قطع یدھما: أي ید الشاۃ 
والجزور ھذا هو ظاھر الروایقف بخلاف ما روی الحسن عن أبي حنیفة رضي اللہ عنھما ان لا یضمنہ شیتاً: یعني في ذبح الشاۃ 


قوله: سیر ہس وی اپیس ہت رت لا مجال نھذا التوھم أصلاء لن فعله لو لم یکن غصباً فھو تبرع 
لا یستحق بد الأجر فالآرئی طي قضیة استحقاق آجر المٹل من البین ویقول بدله: : إِن ذابحه یجب أن لا یکون غاصباً قوله: (قیل لیس 
لتقمدہ بغیر ر ماکول اللحم قائدة) آقول : : القائل هو ساحب التھایة قره: وص , الشارحین من قال ھذا الخ) أقول : إن کان المراد ببعض 
الشارحین العلامة !لتقاني فلا یرد علی کلامہ ما ذکرہ من وجھي النظرہ رإن ششت فراجعہ. 


کتاب آلغصب ۴ 


بخلاف قطع طرف العبد المملوك حیث یأاخذہ مع رش 'امقطوع؛ لأن الآدمي یبقی منتفعاً بە بعد قطع الطرف. 
قال: (ومن خرق ثوب غیرہ خرقاً یسیراً ضمن نقصانه والٹوب لسالکہ) لان العے: ن قائم من کل وجه: وإنما دخله 
عیب فیضمنه (وإن خرق خرقاً کبیراً ببطل عامة سنافعہ فلمالکہ أن یضسنه جمیع قیمتہ) لأنہ استھلاك من ھذا الوجه 
فکأنہ احرقهہ. قال رضی اللہ عنه: معناہ یترك 'لٹوب عليه: ون شاء أخذ 'لثوب وضمن النقصان لن تعییب من وجه 
من حیث أن العین باق: وکذا بعض المنافع قائم: ثم إشارۃ الکتاب إلی أن الفاحش ما یبطل بە عامة المنافع؛ 


الشارحین ہما یشبه القول المذکور سوی صاحب الغایة إٔلا أن ما نقله صاحب أاعنایة لیس عین عبارۃ صاحب الغایة 
أیضاًء فإن عین عبارته ھکذا: ھذا الفرق بین مأکول اللحم وغیر مآکول اللحم في قطع الطرف علی ما ذھب إليه 
صاحب الھدایةء والظاھر وجوب تضمین جمیع القیمة فیھا بلا خیارء وقد مر من قبل ھذا اھ. ولا یخفی علی ذي 
مسکة أنە لا یرد علی هاتيك العبارة شيە من وجھي نظر صاحب العنایةء لان مدار ورودھما علی حمل المصئنف 
علی تسویة ماکول اللحم وغیر ماکونہ َي 'الحکم: وعبارۃ صاحب الغایة تنادي علی حمل مرادہ علی الفرق بیٹھما 
حیث قال: ھذا الفرق بین مأکول اللحم وغیر مأکول النحم في قطع الطرف علی ما ذھب إلیه صاحب الھدایة 
تبصر. ثم قال صاحب العنایة: والظاھو سن کلام المصنف تفي خیار المالك بین تضمین قیمتھا وبین إمساك الجثة 
وتضمین نقصانھا ویکون ذلك اختیاراً منه ون کان نقا نقل 'لکتب عنی خلافه: فاله ذکر في الذخیرۃ رالمغني فقال: 
ج- المنتقی : : ہشام عن محمد: : رجل قطع ید حمار آو رجہ وکان لما بقی قیمة فله أن یمسك ویآخذ النقصان اھ 
کلامه. أقول: لمانع أن یمنع مخالفة ما اختارہ 'امصنف نقل الکتب المذکووٰة؛ لان ما رواہ ھشام عن محمد رحمه 
ایق عراز تار الانسات اف النعسان ینا( قاع متا برغ ناکول لسم مقید بات کان لا بھی قد کنا 
تری؛ ویجوز أن یکون لما اختارہ المصنف رجوب تضمیں جمیع القیعة فیما نذا لم یکن لما بعد قطع الطرف قیمةء 
بدلالة قوله: لوجود الاستھلاك من کل وجه عنی ذلذكث کو الا کات سے کا ودنا إذاکان ساب 
بعد قطع الطرف قیمةء بل یبقی فیه منفعة القیمة فیصیر ھالکاً من وجە دون وجە: وکأن صاحب الکفایة تنبہ لذلك 
حیث قال في شرح قول المصنف: ولو کانت ألدابة غیر ر ماکول اللحم فقطع الخاصب طرفھا للمالك أن یضمنہ جمیع 
قیمتھا: أي الواجب ھنا جمیع القیمة إذا لم یکا للذابة منفعذ بعد قطع طرفھا لوجود الاستھلاك من کل وجہہ أما إذا 
کان لما بقی قیمة فله أن یمسك ویأخذ النقصان٠‏ ونقل ما في المتقی من : وایة ہشام عن محمد رحمہ اللہ قوله: 
(لقول النبي گلپ الیس لعرق ظالم حق٤)'''ٌ‏ صححہ في :امغرب بتنوین عرق حیث قال ز أي لذي عرق ظال وھو 
الذي یغرس في الأرض غرساً علی وجه الاغتصاب لیستوجبھا وصف العرق بالظلم الذي هو صفة صاحبه مجازأء 
وقد روي بالاضافة لیس لعرق غاصب ثبوت بل یؤمر بقنعہ۔ کذا عي العنایة وغیرغا. 


لآن الذبح والسلخ فی الشاۃ زیادة علی ما مر۔ وو جهہ الظاض عا ذکرہ نہ اُتلاف س رجہ باعتبار فواأات بعض الا لأعراض مر 

الحمل والدرز والنسلء وہبقاء بعضھا وھو النحم فصار کاالحرق العاحش في الثوب علی ما سیجيء رلکنە لا٭ یعم کو 
بظاہرہ: ولکنه یعمه من قوله فوت بعض الأغراض إِذا لم یجعل أابیان منحصراً فیما ذکر قولہ من الحمل والدز والنسل: ولو 
کانت الدابة غیر مأکول اللحم فقطع الغاصب طرفھا فللمالث أن یصمنہ جمیع قیمتھا لوجود الاستھلاك مں کل وجه. قیل: 


)١(‏ جیّد لشواہدہ. أخرجہ أبو داود ۳١۰۷۳‏ والترمدي ۱۳۷۸ والبیھقي ۱۲.٦‏ تَلھم من حدیث سعید بں زید۔ 
قال الترمذي: حدیث حسن غریب اھہ ورجاله ثقات. وورد مرسلا من حدیث ھشام بن عروة عن آبيە آخرجه مالك ۷٥۳,۲‏ والبیيھقي 1٤١٤٦‏ 
وورد من حدیث عائشة أخرجه الطیالسي ۱٥٤١‏ والبیھقي ۱٢٤٤١‏ والدارقعني ۲١۷ ٤‏ ولي إسنادہ زمعة بن صُالح وھو ضعیف وورد من حدیث 
رجل من الصحابة. أخرجه أبو داود ۳۰۷ والبیھقي 1١٤٤٦‏ ولە ثصة۔ رجاله کلھم ثقات الا اب إسحاق مدلسء وقد عنعنہ ومع ذلك فان ابن 
حجر حسّن ھذا الحدیث في بنوغ المرم. وورۃ من حدیث سمرة احرجه ابو داود ۳۰۷۷ ران الجارود ۱۰۱١‏ والضیالسي ۹۰٦‏ واحمد 
٦+٥‏ ولفظه من اأحاط عنی شيء فھو بت ولیس تعرق ظالم حن:۔ 
وعلَه الحدیث عنعنه الحسن البصري۔ 
و کن الحدیث بمجموع ھذہ الطرق یکوت عحیت 1ر 


۰۸" کتاب الغصب 


والصحیح أن الفاحش ما یفوت به بعض العین وجنس المنفعة ویبقی بعض العین وبعض المنفعةء والیسیر ما لا 
یفوت به شيء من المنفعة وإنما یدخل فيه النقصانء لأن محمداً جعل في الأصل قطع الثوب نقصاناً فاحشاً 
والفائت بە بعض المنافع. قال: (ومن غصب آرضاً ففرس فیھا آو بنی قیل لە اقلع البناء والغرس وردّھا) لقوله عليه 
الصلاۃ والسلام لیس لعرق ظالم حق؟ ولآن ملك صاحب الأرض باق؛ فإن الأرض لم تضر مستھلکة والغصب لا 
یتحقق فیھاء ولا بد للملك من سبب فیؤمر الشاغل بتفریغھاء کما إذا شغل ظرف غیرہ بطعامه (فإن کانت الأرض 
تنقص بقلع ذلك فللمالك أن یضمن لە قیمة البناء والغرس مقلوعاً ویکونان لە) لن فیه نظراً لھما ودفع الضرر 
عنھما. وقوله قیمتہ مقلوعاً معناہ قیمة بناء أو شجر یؤمر بقلعه لأن حقه فیە إذ لا قرار لە فیە فتقوّم الأرض بدون 
الشجر والبناء وتقوم وبھا شجر أو بناءء لصاحب الأرض أن یأمرہ بقلعه فیضمن فضل ما بینھما. قال: (ومن غصب 


أقول: فیما ذکر في المغرب شيءء وھو أنه قدر المضاف أوّلاً حیث قال: أي لذي عرق ظالمء وجعل وصف 
العرق بالظلم تجوزاً ثانیا وبینھما تنافر لأنە إذا قدر المضاف یصیر ظالم صفة لە لا لعرق کما قالوا في قول النبي 
قللا :من ملك ذار رحم محرم منه عتق عليہ؛”'' أن قولە: محرم صفة ذا وجرہ للجواز فیتم معنی الکلام علی حقیقتہ 
فلا یکون للمصیر إلی التجوز وؤجهەء وعن ھذا ذکر الزمخشري في الفائق ما ذکرہ المطرزي في المغرب خلا القول 
بوصف العرق بالظلم علی سبیل التجوزء اللھم إلا أن یکون مراد صاحب المغرب بقوله: أي لذي عرق ظالم مجرد 
تصویر المعنی؛ لا أن هناك مضافاً محذوفاً مقدراً. وقال بعض الفضلاء: ولا مجال لکون ظالم نعتاً لذي لأنه معرفة 
اھ. أقول: ھذا الکلام من مثل ذلك أمر عجیب؛ فإن ذا الذي بمعنی صاحب لا یکون إلا مضافاء ویکون نکرۃ إن 
أضیف إلی نکرۃ ومعرفة إن أضیف إلی معرفة. وعن ھذا قال الجوهھري في صحاحہ: وأما ذو الذي بمعنی صاحب 
فلا یکون إلا مضافاًء فإن وصفت بە نکرۃ أضفته إلی نکرۃء وإن وصفت بە معرفة أضفته إلی الألف واللام ولا 
یجوز أن تضیفه إلی مضمر ولا إلی زید وما أشبھه اھ. ولا ریب أن المضاف إليه الذي فیما نحن فيه هو عرق نکرةۃ 
فیکون المضاف أیضاً نکرة فلا معنی لقوله: ولا مجال لکون ظالم نعتاً لذي لأنه معرفةء وکأن وهمه ذھب إلی ذي 


لیس لتقییدہ بغیر مأکول اللحم فائدۃء فإن حکم مأکولە أیضاً کذلكء لائه عطف قولە وکذا إذا قطع یدھما علي قولە إن شاء 
ضمنە قیمتھا وسلمھا إليه وإن شاء ضمنه نقصانھاء فدل علی أنھما في الحکم سواء. ومن الشارحین من قال: ھذا إنما هو 
علی اختیار صاحب الھدایة والظاھر وجوب تضمین القیمة بلا خیار فیھما: یعني في ماکول اللحم وغیر ماکولە إِذا قطع طرفه 
فکان فائدة ذکرہ رذ ذلك الظاھر . وفیه نظر من وجھین: أحدھما أنە لو کان کذلك لکفي أن یقول: وکذلك إذا کان غیر 
ماکول اللحم . والثاني أن التعلیل یدل علی مغایرة الحکم بین قطع طرف ماکول اللحم وغیر مأکوله حیث قال في الأول: إِنه 
إتلاف من وجە؛ وفي الثانيی لوجود الاستھلاك من کل وجھ؛ والظاھر من کلامه نفي اختیار المالك بین تضمین قیمتھا وبین 
إمساك الجثة وتضمین نقصانھاء ویکون ذلك اختیاراً منہء وإن کان نقل الکتب علی خلافه فإنه ذکر في الذخیرۃ والمغني 
فقال: وفي المتقی ہشام عن محمد رحمہ اللہ: : رجل قطع ید حمار أو رجلە وکان لما بقي قیمة فله ان یمسك ویأخذ النقصان 
قوله: : (بخلاف قطع طرف العبد المملوك) متعلق بقوله للمالك أن یضمنه جمیع القیمة . وحاصل الفرق بین الآدمي وغیرہ أن 
الآدمي بقطع طرف منە لا یصیر مستھلکاً من کل وجە بخلاف الدابة فإتھا بعد ذلك لا ینتفع بھا بما هو المقصود بھا من 
الحمل والرکوب وغیر ذلك. قال: (ومن خرق ثوب غیرہ) اختلف الناس فی الحدذ الفاصل بین الخرق الیسیر والفاحش؛ فقال 
بعضھم: ما أوجب نقصان ربع القیمة فھو فاحش؛ وما أوجب دونە فھو یسیر. وقال بعضھم: ما أوجب نقصان نصف القیمة 
فھو فاحش؛ وما أوجب دونە فھو یسیر۔ وأشار في القدوري إلی أن الفاحش ما یبطل بە عامة المنافع. قیل: معناہ أن لا یبقی 


قوله: (فیؤمر صاحبه بدفع قیمة الآخر إلی صاحبه) آقول: أي یؤمر صاحب الأکثر قیمة بأمر تخییري؛ والضمیر في قوله إلی صاحبه 
راجع إلی الآجر . 


)١(‏ تقدم تخریجه فی العتاق مستوفیاء وإسنادہ قوي۔ 


کتاب الغصب ۹ 


ثوباً فصبغه أحمر أو سویقاً فلته بسمن فصاحبه بالخیار إن شاء ضمنە قیمة ٹوب أبیض ومثٹل السویق وسلمه 
للغخاصبء وإن شاء أخذھماً وغرم ما زاد الصبغ والسمن فیھما) وقال الشافعي ذ فی الثوب: لصاحبه أن یمسکه ویأمر 
الغخاصب بقلع الصبغ بالقدر الممکن اعتباراً بفصل الساحة بنی فیھا لأن التمییز ممکن؛ ء بخلاف السمن في السویق 


التعيی هي مؤنث ذا من أسماء الإشارۃ التي ھي من أنواع المعارف ۔ ونعم ما قالوا: لکل جواد کبوۃء ولکل صارم نبوۃ 
قولە: (ولأن ملك صاحب الأرض باق فإن الأرض لم تصر مستھلکة والغصب لا یتحقق فیھا الخ) أقول: لمتوھم أن 
یتوھم أن قوله في التعلیل والغصب لا یتحقق فیھا ۔ینافيی وضع المسألة في الغصب بأن قال: ومن غصب أرضاً 
فغرس فیھا أو بنی ۔ فالجواب أن المراد بالغصب المذکور في وضع المسألة هو معناہ اللغوي؛ وبالغصب المنفی 
تحققه في الأرض في أثناء التعلیل هو معناہ الشرعی علی أصل أئمتنا فلا منافاۃ. وقال صاحب غایة البیان: قد مر 
في آوائل کتاب الغصب عند قوله والخصب فیما بنقل ویحوّل آن عبارات مشایخنا اختلفت في غصب الدور والمقار 
علی مذھب أبي حنیفة وأبي یوسف؛ فقال بعضھم: یتحقق فیھا الغخصب؛ ولکن لا علی وجه یوجب الضمان: وإليه 
مال القدوري في قولەه: ا رذا عیب عتار بولق غ شیت ئد آی کن رای وف فعلی ھذا لا یرد السؤال 


للباقي منفعة الثیاب بأن لا یصلح لثوب مَا. قال المصنف رحمہ الله : (والصحیح أن الفاحش ما یفوت بە بعض العین) قبل 
یعني من حیث الظاھر والغالب؛ إِذ الظاھر أن الثوب إذا قطع یفوت شيء من أجزائه (وجنس المنفعة) یعني أُن لا یبقی جمیع 
منافعه ہل یفوت بعضه ویبقی بعضه (والیسیر ما لا یفوت بە شيء من المنفعة وإنما یدخل فیە النقصان) یعني من حیث المالیة 
بسبہب فوات الجودة؛ ۔وإِنما کان ذلك صحیِحاً دون غیرہ (لأن محمداً رحمه اللہ جعل في الأصل قطع الثوب نقصاناً فاحشاً) 
فقال: وإذا غصب ثوباً فقطعه قمیصاً ولم یخطه فله أن یأاخذ ثوبه وضمنە ما نقصه القطع ء وإن شاء ترك الٹوب عليه وضمنه 
قیمة الثوب؛ ولا شك أن الفائت بە بعض المنافع لأنه بعد ما قطع قمیصاً یصلح للقمیص وإن کان لا یصلح للقباء وأمثالهۂ 
والساقط من القیمة أقل من الربعء ومع ہذا اعتبرہ محمد رحمہ اللہ فاحشاً. وإذا عرف ھذا فمن خرق ثوب غیرہ خرقاً یسیراً 
ضمن نقصانہ والثوب لمالکه لان العین قائم من کل وجه وإنما دخله عیب فیضمنہء وإن خرق خرقاً کبیراً فللمالك أن یضمنہ 
جمیع قیمته ویترك الثوب عليه لان استھلاك من ھذا الوجهء فإِنه قبل قبل القطع کان صالحاً لاتخاذ القباء والقمیص وبعدہ لم یبق 
ذلك فکان مستھلکاً من وج فان شاء أُخذ الثوب وضمن النقصان لأئه تعییب من وجه من حیث إن العین باقء وکذا بعض 
المنافع قائم فیمیل إلی جھة الاستھلاك وضمنه جمیع القیمةء أو إلی جانب البقاء وأخذ العین وضمنه نقصان القطع؛ ووضع 
المسألة بلفظ الثوب إشارۃ إلی أن الحکم عام في الذي یلبس کالقمیص وغیرہ وفیما لم یلبس کالکرباس . قال: (ومن غصب 
ارضاً) کلامہ واضح لا یحتاج إلی شرح؛ ٭ لکن کان القاضي الإمام أبو علي النسفي یحکي عن الکرخي رحمہ اللہ آنه ذکر فيی 
بعض کتبه تفصیلاً فقال : تو ہوم وم سی ہی مہ سٹچ الو یت 
یأاخذھا. قالوا: ھذا قریب من مسائل حفظت عن محمد رحمہ اللہ حیث قال فی لؤلوۃ سقطت من ید إنسان فابتلعتھا دجا 

إنسانء پنظر إلی قیمة الدجاجة واللؤلوٰۃ فإن کانت قیمة الدجاجة آقل یخیر صاحب اللؤلوٰۃ إن شاء أخذ الدجاجة وضمن 
قیمتھا لمالکھا وإن شاء ترك الؤلوۃ وضمن صاحب الدجاجة قیمة اللؤلوٰةء وکذا إذا دخل قرن الشاۃ في قدر الباقلائي وتعذر 
إخراج ینظر أیھما کان آکثر قیمة فیؤمر صاحبه بدفع قیمة الآخر خر إلٰی صاحبه ویتملك مال صاحبه ویتخیر بعد ذلك في تلف 
أیھما شا وله أمثال غیر ما ذکرنا. وقوله عليه الصلاۃ والسلام ‏ لیس لعرق ظالم حق؟ صححہ في المغرب بتنوین عرق: أي 
لذي عرق ظالم وھو الذي یغرس في الأرض غرساً علی وجه الاغتصاب لیستوجبھا وصف العرق بالظلم الذي هو صفة 
صاحبه مجازا رلااروی افاف ای کین رق قامنت شرت بل زمر تام . وقوله: (فتقوم الأرض الخ) یعتبر قیمة 
الأرض ہدون الشجر عشرۃ دنائیر مثلاً ومع الشجر المستحق قلعة خمسة عشر یضمن صاحب الأرض خمسة دنانیر للغاصب 
فیسلم الأرض والشجر لصاحب الأرض وکذا البناء قوله: (ومن غصب ثوباً الخ) ظاھر وقوله: (اعتباراً بفصل الساحة) یعنيی 


قوله: (وقوله عليه الصلاة والسلام الیس لعرق ظالم حق؟ صححہ في المغرب؛: إلی قوله: بل یؤمر بقلعه) أقول: ولا مجال لمکون 
ظالم نعتاً لذي لن معرفة. 


۰ کتاب الغصب 


لأن التمییز متعذر. ولنا ما بینا أن فیه رعایة الجانبین والخیرۃ لصاحب الثوب لکونه صاحب الأصلء بخلاف الساحة 
بنی فیھا لأن النقض لە بعد النقض؛ أما الصبغ فیتلاشی؛ وبخلاف ما إذا انصبغ بھبوب الریح لأنه لا جنایة من 
صاحب الصبغ لیضمن الثوب فیتملك, صاحب الأصل الصبغ ۔ قال أبو عصمة في أصل المسألة: وإِن شاء رب الثوب 
باعہ ویضرب بقیمته أبیض وصاحب الصبغ ہما زاد الصبغ فیه لأن لە أن لا یتملك الصبغ بالقیمة وعند امتناعه تعین 
رعایة الجانبین في البیع وینأتی ھذا فیما إذا انصبغ الٹوب بنفسەء وقد ظھر ہما ذکرنا لوجه في السویق؛ غیر أن 
السویق من ذوات الأمثال فیضمن مثلە والٹثوب من ذوات القیم فیضمن قیمته. وقال في الأاصل: یضمن قیمة 
السویقء لن السویق یتفاوت بالقلي فلم یبق مثلیاً. وقیل المراد منه المٹل سماہ بە لقیامہ مقامه والصفرة کالحمرۃ: 
ولو صبغه أسود فھو نقصانہ عند أبي حنیفةء وعندھما زیادۃ. وقیل هذا اختلاف عصر وزمان. وقیل إن کان ثوباً 
ینقصه السواد فھو نقصانء وإن کان ثوباً یزید فیه السواد فھو کالحمرۃ وقد عرف في غیر ھذا الموضع. ولو کان ثوباً 
تنقصه الحمرة بأن کانت قیمته ثلائین درھماً فتراجعت بالصبغ إلی عشرینء فعن محمد أنە ینظر إلی ثوب تزید فیه 
الحمرۃء فإن کانت الزیادة خمسة یأاخذ ثوبە وخمسة دراهھمء لان إحدی الخمستین جبرت بالصبغ . 


علی قولہ ومن غصب أُرضا. وقال بعضھم: لا یتحقق فیجاب عنە بأن یقال: لما تصوّر بصورة الغخصب سماہ غصباً 
کما في قولە تعالی إلا إبلیس4 [البقرۃ ٤‏ لأنه تصور بصورۃ الملائکة اھ. کلامه. أقول: قد مر منا أیضاً ھناك أنە لم 
یقل أحد من مشایخنا إن الغصب الشرعي یتحقق عند أبي حنیفة وأبي یوسف في العقارہ ولو قال ذلك لما صح منه 
ان یقول : لا علی وجهە یوجب الضمان: فإن وجوب الضمان عند ھلاك المغصوب في ید الخاصب حکم مقور 
لمطلق الغصب الشرعي لا یتخلف عنه عند أحدء وإنما اغترّ صاحب الغایة یاستعمال بعض المشایخ لفظ الغخصب في 
العقار . وتوجیه ذلك علی طرف التمام بحمله علی المعنی اللغوي کما قورناہ آنفاأء فلا وجه لبناء عدم ورود السؤال 
علی قولہ: ومن غصب أرضاً علی القول بتحقق الغصب الشرعي في العقارہ علی أنە لو بنی عليه لورد السؤال علی 
قول المصنف في تعلیل ذلك: والغخصب لا یتحقق فیھا إذ یلزم حینثذ أن لا یطابق التعلیل المعلل. وأما الجواب 
الذي ذکرہ صاحب الغایة علی تقدیر عدم القول بتحقق الغخصب في العقار بأنه لما کان في صورةۃ الخصب سماہ غصباً 
فله وججە؛ ولکن فیما ذکرناہ من الحمل علی المعنی اللغوي مندوحة عنه کما لا یخفی۔ 


کما ان فصل الساحة یؤمر بالقلع إذا ئم تتضرر الأرض بەء فکذلك ھا ھنا لأن فيی کل منھما شغل ملك الغیر بملکە. وقولہ: 
(لآن التمییز ممکن) یعني بالعصر. وقوله: (ولنا ما بینا) یعنی في مسصٗ۔ الساجة بالجیم بقوله ووجه آخر لنا. وقوله: (والخیرةۃ 
لصاحب الثوب) جواب عما یقال لم لا یکون الخیار لصاحب الصبغ: یعني إن شاء سلم الثوب إلی مالک وضملە قیمة صبغد: 
ون شاء ضمن قیمة الثوب أبیضی. وبیانە أن تخیپر کل منھما متعذر لجواز وقوع التنافي بینھماء وتخییر المالك أولی لان 
الثغوب أصل والصبغ صفة فیکون کالتابع لە والسویق بمنزلة الثوب والسمن بمنزلة الصبغ (قال أبو عصمة) المروزي رحمه اللہ 
(في آصل المسأة) یعني هي قونہ ومن غصب ئوباً فصبغه أحمر. واحترز بھذا القید عن أن یتوھم أُن مذا الحکم الذي ذکر 
آبو عصمة متصل بما یلیه من مسلة الانصباغ وإن کانت مسألة الانصباغ کذلكء لکن وقع من أبي عصمة في أصل المسألة 
فقیدہ بذلك تصحیحاً للنقل (وقد ظھر ہما ذکرنا) قي مسآألة الصبغ والانصباغ (والوجه) یعني جواب المسألة وتعلیلھا (ني 
السویق) من حیث الخلط والاختلاط بغیر فعل (غیر أن السویق من ذوات الأمثال فیضمن مثله والثوب من ذوات القیم 
فیضمن قیمتہ. وقال في الأصل: یضمن قیمة السویق لأن السویق بتاوت بالقلي فلم یبق مثلیاً. وقیل المراد منہ) أي من القیمة 
(المٹل سماہ بە) أيى سمی المثل بالقیمة (لقیامه مقامہ) أي لقیام المثل مقام المغخصوب؛ وذکر الضمیر في منه وبە بتأویل ما 
یقوْم قونہ: (فعن محمد رحمہ الل أنه ینظر الخ) معناہ إن نظر زإلی ثوب تزید فيه الحمرۃ فإن کانت الزیادة خمسة مثلاً یأخذ 
توبہ وخسسة دراهم: لن صاحب الثرب استوجب نقصان التوب عشرة واستوجب الصباغ عليه قیمة الصیغ خمسة: فالخمسة 
بالحسسة قصاص: ریرجع علیہ بسا بقي عن النقصان وعھو خمسةء زغذا زوایة عشام عن محمد رحبدھما الله : 

ا ا ےی ےک ہجو کچ سے کے وت کہ سے گر و 6د ے انت شر ےت ے 


تولە: (قال أبو عصمة الروزي) أقول: هو سعد بن معاذ المروزي تلمیذ إبراھیم بن یوسف تلمیذ أبي یوسف رحمھم الله. 


کتاب الغصب مس 


فصل 
ومن غصب عیناً فغیبھا فضمنه المالك قیمتھا ملکھا وھذا عندنا. وقال الشافعي: لا یملکھا لأن الغصب عدوان 
محض فلا یصلح سبباً للملك کما في المدبر. ولنا أنه ملك البدل بکماله والمبدل قابل للنقل من ملك إلی ملك 
فیملکه دفعاً للضرر عنه بخلاف المدبر لأئە غیر قابل للنقل لحق المدبرہ نعم قد یفسخ التدہیر بالقضاء لکن البیع 


فصل 

لما فرغ من ذکر کیفیة ما یوجب الملك للغاصب بالضمان ذکر في ھذا الفصل مسائل متفرقة تتصل بمسائل 
الغخصب کما هو داب المصنفین؛ کذا في الٹھایة وذکرہ صاحب العنایة أیضاً بعبارة أقصر. أقول: فیه کلام وھو 
أن المذکور في الفصل السابق ما یوجب الملك للغاصب بفعله وعمله لا بالضمان کما یشعر بە هناك عنوان الفصل 
حیث قال: فصل فیما یتغیر بعمل الغاصب ویدل عليه قطعاً قوله: وإذا تغیرت العین المغصوبة بفعل الغاصب حتی 
زال اسمھا وعظم منافعھا زال ملك المغصوب منە عنھا وملکھا الغاصب؛ ولو سلم ذلك کان ینبغي أن یذکر في 
الفصل السابق ما ذکر في صدر ھذا الفصل وھو قوله : ومن غصب عیناً فغیبھا فضمنه المالك قیمتھا ملکھا فإنه من 
قبیل ما یوجب الملك للغاصب بالضمان صریحاً قوله: (وقال الشافعي : لا یملکھا لأن الغصب عدوان محض فلا 
یصلح سبباً للملك کما في الملبر ۔ ولنا أنه ملك البدل بکماله والمبدل قابل للنقل من ملك إلی ملك فیملکه دفعاً 
للضرر عنہ) قال صاحب العنایة بعد شرح کلام المصنف : وکلامہ یشیر إلی أن سبب الملك هو الغصب وإلا لم یکن 
تعلیل الشافعي بذلك مناسباً اھ. وأورد عليه بعض الفضلاء حیث :قال: فیە بحث؛ فإن عدم مناسبته لا یھمناء غایته 
أن یکون وجھاً آخر لنا في الجواب اھ.. أقول: ہہت لا پیتا قم ساس شال رت سستا بزئد اسات 
وتزییف دلیل خصمنا مما یھمنا لا محالةء فلو لم یکن سبب الملك هو الغصب عندنا لکان ینبغي علی المصنف بیان 
عدم مناسبة تعلیله لما قلنا: لیتزیف بە دلیله. فإن قیل : قد استغنی المصنف عن تزییف دلیله بھذا الوجه ہما ذکرہ: 


فصل 

لما فرغ من کیفیة ما یوجب الملك للغاصب بالضمان شرع في ذکر مسائل تتصل بمسائل الخصب . قال: (ومن غصب 
عیئاً فغیبھا) فالمالك بالخیار إن شاء صبر إلی أن توجد؛ وإن شاء ضمنه قیمتھاء فإن اختار تضمین القیمة فضمنھا الغاصب 
ملکھا عندنا خلافاً للشافعي رحمه الله . قال : (الغصب عدوان محض: وما هو کذلك لا یصلح سبباً للملك) کما لو غصب 
مدبراً وغیبه وضمن قیمته فإنه لا یملکه بالاتفاق (ولنا المالك ملك البدل وھو القیمة بکماله) یعني یداً ورقبةء وکل من ملك 
بدل شيء خرج المبدل عن ملکە في مقابلته ودخل في ملك صاحب البدل دفعاً للضرر عن مالك البدل لکن بشرط أن یکون 
المبدل قابلاً للنقل من ملك إلی ملك والمدبر لیس کذلكء وکلامه یشیر إلی أن سبب الملك هو الغخصب والا لم یکن تعلیل 
الشافعي بذلك مناسباً وھو مذھب القاضي أبي زید رحمه اللہ فإنه قال في الأسرار : قال علماؤنا رحمھم اللہ : الغصب یفید 
الملك في المخصوب عند القضاء بالضمان أو التراضي. قال شمس الأئمة رحمه اللہ في المبسوط: : وھذا وھم؛ فإن الملك لا 
یثبت عند أداء الضمان من وقت الغصب للغاصب حقیقة ولهذا لا یسلم لە الولدء ولو کان الغصب هو السبب لکان إذا تم 
الملك بذلك السبب یملك الزوائد المتصلة والمنفصلة ومع ھذا في ھذہ العبارۃ بعض الشنعةء فالغخصب عدوان محض والملك 
حکم مشروع مرغوب فيه؛ فیکون سببه مشروعاً مرغوباً فیە؛ ولا یصلح أن یجعل العدوان المحض سبباً له؛ فإنه ترغیب 
للناس فيه لتحصیل ما هو مرغوب لھم بەء ولا یجوز إضافة مثله إلی الشرع. وقیل فيه نظر لأنە لا یراد بکون الغخصب سباً 
لئملك عند أداء الضمان أنه یوجبە مطلقاً بل بطریق الاستنادء والثابت بە ثابت من وجه دون وجه فلا یظھر أثرہ في ثبوٹ 


خصا 

2 
قرله: : زلمافرغ من کیفیة) آفول: : الظاھر تبدیل الکیفیة بالبیان قولة: (ما یوجب الملك) أقول: أي بعمل الغاصب قولە: : ڑفان لا 
یملکہ بالاتفاق) أقول: لکن التعلیل مختلف: فعند الشانعي شس وت سو پور سیت وعندنا لأن المدبر لا بقبل 


النقل کما یجيء قال المصنف: : (والمبدل قابل للتقل) اقول: قوله والمبدل حال أو عطف بیان قوله: (وإلا لم یکن تعلیل الشافعي بللك 


بر کتاب الغصب 


بعدہ یصادف القَنٌ. قال: (والقول في القیمة قول الغاصب مع یمینه) لأن المالك یدعي الزیادة وھو ینکر والقول 
قول المنکر مع یمینە (إلا أن یقیم المالك البینة باکثر من ذلك) لأنه أثبته بالحجة الملزمة. قال: (فإن ظھرت العین 


بقوله: ولنا أنه ملك البدل بکماله الخ کما أشار إليه ذلك البعض بقولە: غایته أن یکون وجھاً آخر لنا في الجواب . 
قلنا: ما ذکرہ بقوله: ولنا أنه ملك البدل الخ لا یصلح جواباً آخر عما قاله الشافعي؛ ولا یندفع بە إشکال أن یکون 
ما هو عدوان محض سیا للملك کما ذکرہ الشافعي في تعلیله فلو لم یکن سبب الملك عندنا هو الغصب لما ترك 
منع کون الغخصب سیباً للملك عندنا في الجواب عما قاله الخصمء فھل یستغتي العاقل عن مثل ھذا الأمر الجليْ 
القاطع عند إمکان التشبث بە بمثل ما ذکرہ المصنف مما ہو کثیر من المقدمات خفي الدلالة علی دفع ما قاله الخصم 
کما تری؛ فصح ما ذھب إليه صاحب العنایة من أُن سوق کلام المصنف ھا ھنا یشیر إلی أن سبب الملك عندنا هو 
الغصب کما صرح بە القاضي أبو زید في الأسرار حیث قال: قال علماؤنا: الغخصب یفید الملك في المغصوب عند 
القضاء بالضمان أو التراضي عليه قولە: (إلا أن یقیم المالك البینة باکٹر من ذلك) فإن عجز المالك عن إقامة البینة 
وطلب یمین الغاصب وللغاصب بینة تشھد بقیمة المغصوب لم تقبل بینتەء بل یحلف علی دعواہ لأن بینته تنفي 
الزیادۃء والبینة علی النفي لا تقبل . وقال بعض مشایخنا: ینبغي أن تقبل لإسقاط الیمین کالمودع إذا ادعی رد الودیعة 
فإن القول قوله؛ ولو أقام البینة علی ذلك قبلتء وکان القاضي أبو علي النسفي یقول: هذہ المسألة عذت مشکلة. 
ومن المشایخ من فرق بین هذہ ومسآألة الودیعة وھو الصحیح لن المودع لیس عليه إلا الیمین؛ وبإقامة البینة 
أسقطھا وارتفع الخصومة. وأما الخاصب فعليه ھا هنا الیمین والقیمة وبإقامة البینة لم یسقط إلا الیمین فلا یکون في 
معنی المودع؛ کذا في العنایة وغیرھا. أقول: فیما ذکروا من وجه الفرق نظرہ فإنه إنما یفید أن لا یکون الغاصب 
في هذہ المسألة کالمودع من جمیع الوجوہ حیث وجب علی الغاصب الیمین والقیمة ولم یجب علی المودع إلا 
الیمین وھذا لا ینافيی صحة قیاس ھذہ المسألة علی مسألة الودیعة فی قبول البینة لإسقاط الیمین؛ لأن الاتحاد بینھما 
في ھذہ الجھة کاف في صحة القیاس؛ ولا یضزھا وجوب القیمة علی الغاصب؛ لن الواجب عليه فیما إذا عجز 
المالك عن إقامة البینة علی الأکثر إنما هو علی الأقل الذي کان معترفاً بە ولیس مقصودہ من إقامة البینة عليه إلا 


الزیادۃ المنفصلة. وقولە: (نعم قد یفسخ التدبیر بالقضاء) جواب عما یقال: لا نسلم أن المدبر لا یقبل النقل؛ فإن مولاہ لو 
باعه وحکم القاضي بجواز بیع جاز البیع وفسخ التدبیر۔ وتقریرہ القول بالموجب: یعني نعم هو کذلك؛ لکن هو فيی ضمن 
قضاء القاضي في الفصل المجتھد فیهء فحیعذ کان البیع مصادفاً للقَنْ لا للمدبر فیجوز بیعه لمصادقته القن بھذا الطریقء وأما ما نحن 
فیه فلم ینفسخ التدبیر والکلام فیه. قال: (والقول في القیمة قول الغاصب مع یمینهہ) إذا اختلفا في قیمة المغخصوب فالقول فیھا 
قول الغاصب مع یمینە (إلا أن یقیم المالك ألبینة باکثر من ذلك) فحیتذ لم یکن القول قول الغاصب بل یکون للمالك (لأنہ 
أثبته بالحجة الملزمة) فإِن عجز عن إقامة البینة وطلب یمین الغاصب وللغاصب بینة تشھد بقیمة المغخصوب لم تقبل بینتەء بل 
یحلف علی دعواہ لن بینته تنفي الزیادةء والبینة علی النفي لا تقبل. وقال بعض مشایخنا رحمھم اللہ : ینبغي أن تقبل لإسقاط 
الیمین کالمودع إذا ادعی رد الودیعة فإن القول قوله ولو أقام البینة علی ذلك قبلت . وکان القاضي الإمام أبو علي النسفي 
رحمه اللہ یقول: هذہ المسألة عدّت مشکلة. ومن المشایخ من فرق بین عذہ المسألة ومسألة الودیعة وھو الصحیح لان 


مناسباً) أقول: فیه بحثء فإن عدم مناسبته لا یپھمناء غایته أن یکون وجھاآً آخر لنا في الجواب قوله: (وقیل فيە نظر) أفول: القائل ھو 
الاتقانی قولہ: (بل بطریق الاستنادء والثابت بہ ثابت من وجه دون وجهء فلا یظھر آثرہ في ثبوت الزیادة المنفصلة) أقول : وکذلك في البیع 
الموقوف یملکه مستنداً کما مر في البیع مع أنه یملك الزوائد المنفصلة قوله: (فلا یکون في معنی المودع) أقول: ینظر فإن الغاصب مدع 
صورة ومن هذہ الجھة قبلت بینة المودع وبینة مدعي الثمن الناقص إذا اختلفا في ئمن السلعة کما مر في الدعوی قوله: (حیث لم یذکرہ 
وھو الأصح) أقول: فیه تأمل قولە : (دون الإعتاق بالنص) أقول: قال النبي عليه الصلاۃ والسلام لا عتق فیما لا یملك ابن آدم) قول: 


کتاب الغخصب ٣۳‏ 


وقیمتھا اکٹر مما ضمن وقد ضمتھا بقول المالك أو ببینة أقامھا أو بنکول الغاصب عن الیمین فلا خیار للمالك وھو 
الخاصب) لأنه تم لە الملك بسبب اتصل بە رضا المالك حیث ادعی ھذا المقدار. قال: (فإن کان ضمنه بقول 
الغاصب مع یمینە فھو بالخیارء إن شاء آمضی الضمان: وإن شاء أخذ العین ورڈ العوض) لأنه لم یتم رضاہ بھذا 
المقدار حیث یدعي الزیادۃ وأخذہ دونھا لعدم الحجة؛ ولو ظھرت العین وقیمتھا مثل ما ضمنە أو دونه في ھذا 
الفصل الآخیر فکذلك الجواب في ظاھر الروایة وھو الأصح خلافاً لما قاله الکرخی رحم اللہ أنه لا خیار لە:, لأنە 
لم یتم رضاہ حیث لم یعط لە ما یدعيه والخیار لفوات الرضا. قال: (ومن غصب عبداً فباعہ فضمنه المالك قیمته 
فقد جاز بیع وإن أعتقه ٹم ضمن القیمة لم یجز عتقه) لأن ملکه الثابت فيه ناقص لثبوته مستنداً أو ضرورة؛ ولھذا 
یظھر فيی حق الأکساب دون الأولاد والناقص یکفي لنقود البیع دون العتق کملك المکاتب . قال: (وولد المغصوبة 


مجرد إسقاط الیمین علی الزیادۃ عن نفسه؛ وإذا حصل لە هذہ الفائدۃ صار فيی معنی المودع من جهة اتحاد فائدةۃ 
قبول البینة فتدبر قوله : (ولنا أن الغصب إثبات الید علی مال الغیر علی وجه یزیل ید المالك علی ما ذکرناء وید 
المالك ما کانت ثابتة علی هذہ الزیادة حتی یزیلھا الغاصب) واعترض بان ھذا یقتضي أن یضمن الولد إذا غصب 
الجاریة حاملاً لأن الید کانت ثابتة عليهء ولیس کذلك فإنه لا فرق بین هذا وبین ما إذا غصبھا غیر حامل فحبلت في 
ید الغاصب وولدت: والروایة في الأسرار . وأاجیب بأن الحمل قبل الانفصال لیس بمال: بل یعذ عیباً في الأمة فلم 
یصدق عليه إثبات الید علی مال الغیر کذا في العنایة وکثیر من الشروح. أقول: في الجواب بحث؛ لأن الحمل قبل 

الانفصال لو لم یکن مالاً لما صح إعتاقہ وتدبیرہ إذ الظاھر أن محل الإعتاق والتدبیر لا یکون إلا مالاً مُعْلوا 
وقد تقرر في محلە أنه یصح إعتاقه وتدبیرہ فیلزم ان یکون مالاً۔ ولئن سلم أن محل الڑإعتاق والتدبیر لا یلزم أن 
یکون مالاً بل یکفي أن یکون ملک وأن الملك یجوز أن یتحقق في غیر المال أیضاً. فالجواب المذکور لا یصلح 
عبارةۃ الکتابء ؛ لأن الحاصل منه ن وجە عدم ضمان الولد فیما إذا غصب الجاریة حاملاً هو عدم کون الحمل قبل 
الانفصال مال لا أن ید المالك ما کانت ثابتة عليهء وقد قال في الکتاب : وید المالك ما کانت ثابتة علی ھذہ 
الزیادۃ حتی یزیلھا الغاصب؛ ولا شك أن هذہ العبارة لا تتناول ما إذا غصب الجاریة حاملاً مع أنە لا یضمن الزیادة 


المودع لیس عليه إلا الیمینء وبإقامة البینة أسقطھا وارتفعت الخصومة . وأما الخاصب فعليه ھا هنا الیمین والقیمة وبإقامة 
البینة لم یسقط إلا الیمین فلا یکون في معنی الودیعة . وکأن المصنف رحممہ اللہ اختار قول من قال: ذکر أوصاف المخصوب 
في دعوی الغصب لیس بشرط حیث لم یذکرہ وھو الأصح. قال محمد رحمہ اللہ في الأصل: إذا ادعی رجل علی رجل أنە 
غصب منە جاریة لە وأقام علی ذلك بینة یحبس المدعی عليه حتی یجيء بھا ویردھا علی صاحبھا. قال شمس الائمة الحلواني 
رحمہ اللہ : ینبغي أن تحفظ مذہ للمسألة لأنه۔قال: أقام بینة أنە غصب جاریة لە ولم یبین جنسھا وصفتھا وقیمتھاء وإنما کان 
ذلك آصح لأجل الضرورةء فإن الغاصب یمتنع عن إحضار المغصوب عادةء وحین یغصب إنما یتأتی من: الشھود معاینة فعل 
الغصب دون العلم بأاوصاف المغصوب . فسقط اعتبار علمھم بالأوصاف لأجل التعذرہ ویثبت بشھادتھم فعل الغخصب في 
محل هو مال متقومء فصار ثبٔوت ذلك بالبینة کثبوته بإقرارہ فیحبس حتی یجيء بەء وعلی ھذا لا یحتاج إلی تاویل أبي بکر 
الأعمشء وھو ما قال: تأویلھا أن الشھود شھدوا علی إقرار الغاصب بذلك؛ فاأما الشھادۃ علی فعل الخصب فلا تقبل مع 
جھالة المغخصوب؛ لآن المقصود إثبات الملك للمدعي في المغصوب والقضاء بالمجھول غیر ممکن (فإن ظھرت العین 
وقیمتھا اکٹر مما ضمن) فإما أن یکون ضمن بعد تمام الرضا أولأّ فإن کان الأول کما لو ضمنھا بقول المالك أو بینة أقامھا 
المالك أو بنکول الغاصب عن الیمین فلا خیار للمالك والعین للغاصب٠‏ لأنه تم لە الملك بسبب اتصل بە رضا المالك حیث 


(سلمنا ذلكء لکن لا إزالة ثٹمة ظاراً) آقول: فیه بحث؛ فإن الاإزالة عن الکل إزالة عن الجزء قولە: (فإن تفویت یدہ یحصل بە) أفول: 
فإن قیل: ما کانت یدہ ثابتة حتی یفوت . قلتا: فرق بین التفویت والازالة فالأول لا یقتضشي الثبوت قولە: (وأجیب بأن الضمان لیس 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۲۳ 


۳٤٣‏ کتاب الغخصب 


ونماؤھاء وثمرۃ البستان المغصوبِ أمانة في ید الغاصب إن هھلك فلا ضمان عليهء إلا أن بتعدی فیھا أو بطلبھا 
مالکھا فیمنعھا إیاہ) وقال الشافعي: زوائد المغخصوب مضمونة متصلة کانت أو منفصلة لوجود الخصب؛ ٠‏ وھو إثبات 
الید علی مال الغیر بغیر رضاہ: کما في الظبیة المخرجة من الحرم إذا ولدت في یدہ یکون مضموناً عليه. . ولنا أن 
الخصب إثبات الید علی مال الغیر علی وجھ یزیل ید المالك علی ما ذکرناء وید المالك ما کانت ثابتة علی ھذہ 


في هاتيك الصورۃ أیضاً کما ذکر في الأسرارء فلم یندفع ورود الاعتراض المذکور علی عبارة الکتاب کما لا یخفی 
قولە: (ولو اعتبرت ثابتة علی الولد لا یزیلھا إذ الظاھر عدم المنع) آفول: ھذا إنما یتم فیما إذا غصب الجاریة غیر 
حامل فحبلت في ید الغاصب. وأما فیما إذا غصبھا حاملاً فلاء لأن الولد في هذہ الصورة کان جزءاً من أمه حین 
الغصب فکان إزالة ید المالك عن أمه مستلزماً لإزالتھا عنه أیضاً ضرورۃ استلزام إزالة الید عن الکل إزالتھا عن 
اجزائهء فلا یتصوّر إذ ذاك أن یقال: ولو اعتبرت ثاہتة علی الولد لا یزیلھاء ولا یصح التعلیل بأن یقال: إذ الظاھر 
عدم المنع ٠‏ لأن منع الکل بإزالة ید المالك عنه لجزئە أیضاء وذ صرحوا با لا فرق بین دا إذا خصبھا حاماً ہیں 
ما إذا غصبھا غیر حامل فحبلت في ید الغاصب في کون الولد غیر مضمون عندناء فکان التعلیل المذکور قاصراً عن 
إنادۃ تمام المسألة. قال صاحب العنایة : وعورض بأن الام مضمونة البتة؛ والأوصاف القارۃ في الأمھات تسري إلی 
الأولاد کالحریة والرق والمللٰ في الشراء. وأجیب بأن الضمان لیس بصفة قارة في الأم بل هو لزوم حق في ذمة 
الغاصب فإن وصف بە المالٰ کان مجازاً اھ کلامه . وقد سبقه إلی ذکر مضمون ھذا السؤال والجواب صاحبا الٹھایة 
ومعراج الدرایة. أقول: فل الجواب نظر؛ لن الضمان مصدر للفعل المتعدي؛ یقال: ضمنه ضماناء ولمثل ھذا 
المصدر تعلق بالفاعلء ؛وبھذا الاعتبار یصیر وصفاً لە وتعلق بالمفعول بە؛ وبھذا الاعتبار یصیر وصفاً لە أیضاء وقد 
صرح بە المحقق التفٹازاني في التلویح في فصل الفاظ العام وحققه حیث قال: :إن الفعل المتعدي محتاج إلی 
المفعول بە في التعقل والوجود جمیعاًء وإلی المفعول فيه في الوجود فقط . وقال : وله تعلق بالفاعل؛ وبھذا الاعتبار 
ہو وصف لە؛ وتطلق بالمفعول بە؛ وبھذا الاعتبار هو وصف لە. وقال: ولا امتناع في قیام الإضافیات بالمضافین . 
ورد بە قول صاخب الکشف إن الضرب قائم بالضارب فلا یقوم بالمضروب لامتناع قیام الوصف الواحد بشخصین؛ 
فقد ظھر منە أن الضمان کما یوصف بە الغخاصب حقیقة فیقال هو ضامن یوصف بە المال أیضاً حقیقة فیقال هو 
مضمون؛ فقول ھؤلاء الشراح فان وصف بە المال کان مجازاً ممنوع جدآً. وقال صاحب العنایة: فإِن قیل: قد وجد 


ادعی ھذا المقدار. وإن کان الثاني کما لو ضمنە بقول الغاصب مع یمینە فله الخیارء إن شاء أمضی الضمان؛ وإن شاء أخذ 
العین ورڈ العوض؛ لأنه لم یتم رضاہ بھذا المقدار حیث یدغي الزیادةء فإن قیل : أخذہ القیمة وإن کانت ناقصة یدل علی تمام 
الرضا فکانت کالم۔ٗألة الأولی. أجاب بقوله: (وأخذہ دوٹھا) أي أخذ المالك ما دون الزیادة لا یدل علی تمام الرضاء لأئە 
إنما أخذ ذلك للضرورة وهھي عدم الحجة فلا یدل علی رضاہ: بخلاف المكسألهُ المتقدمة لان دعواہ تلك القیمة کانت باختیارہ 
(ولو ظھرت العین وقیمتھا مثل ما ضمنه أو دونە في ھذا الفصل: الآأخیر) یعني ما إذا ضمنه بقول الغاصب مع یمینە (فکللك 
الجواب) أي فھو بالخیار إن شاء أمضی الضمان: وإن شاء أخذ العین ور العوض (في ظاھر الروایة) وقال الکرخی رحمه 
الله : لا خیار لە في استردادھا لأنه توفر عليه بدل ملکە ہکماله (وھو) أي ظاھر الروایة (الأصح) لأنہ لم یتم رضاہ بزوال العین 
عن ملکه حیث لم یعط ما یدعيه من القیمةء وما لم یتم الرضا لم یسقط الخیار. قال: (ومن غصب عبداً فباعه الخ) ومن 
و بل امس مع ضا و با می فو تو سی ال لرسھم سی 


بصفة قارۃ في الام بل هو لزوم حق الخ) أقول: فیه تأمل قولە: (والمغرور إذا منم الولد یضمن بە الولد) أقول: فإن ولد المغرور حر 
بالقیمة قوله: (لجواز أن یکون الضمان حکماً نوعیاً الخ) آقول: فیه تأملء ہیل ا الغصب علی انتفاء الضمان کما في 
مسالتناء مع أن المسألتین الأولیین دلتا علی أن مجرد إثبات الید کاف في الضمان. 


کتاب الغخصب ۱ ۰٥‏ 


الزیادة حتی یزیلھا الخاصبء ولو اعتبرت ثابتة علی الولد لا یزیلھاء إذ الظاھر عدم المنعء حتی لو منع الولد بعد 
طلبه یضمنەء وکنا إذا تعدی فيه کما قال في الکتاب: وذلك بن أتلفہ أو ذبحه وأکله أو باعه وسلمهء وفي الظبیة 
المخرجة لا یضمن ولدھا إذا ملك قبل التمکن من الإرسال لعدم المنع؛ وإنما یضمنە إذا ملك بعدہ لوجود المنع 
بعد طلب صاحب الحق وھو الشرعء علی ھذا آکثر مشایخنا. ولو أطلق الجواب فھو ضمان جنایةء ولھذا یتکزّر 


الضمان في مواضع ولم تتحقق العلة المذکورة فیھا فکان أمارۃ زیفھاء وذلك کغاصب الغاصب فإنه یضمن وإن لم 
یزل ید المالك ہل أزال ید الغاصب؛ وکالملتقط إذا لم یشھد مع القدرۃ علی الشہاد ولم یزل یداء والمغرور إذا منع 
الولد یضمن بە الولد ولم یزل یداً في حق الولدء ویضمن الأموال بالإتلاف تسبباً کحفر البثر في غیر الملك ولیس 
ثمة إزالة ید أحد ولا إثباتھا۔ فالجواب أن ما قلنا إِن الغخصب علی التفسیر المذکور یوجب الضمان مطرد لا محالة. 
وأما أن کل ما یوجب الضمان کان غصباً فلم یلتزم ذلك لجواز: أن یکون الضمان حکماً نوعیاً یثبت کل شخص منه 
بشخص من العلة مما یکون تعدیأء إلی هنا کلامه. أقول: ھذا الجواب لیس بتام لأنه إنما یفید أن لو کان المراد 
بالسؤال المذکور أن قولك الغصب علی التفسیر المذکور یوجب الضمان غیر منعکس لتحقق وجوب الضمان في 
الصورۃ المزہورۃ بدون تحقق الغصب علی التفسیر المذکور فیھا. وأما إذا کان المراد بذلك أن تعلیل مسألتنا بالعلة 
المذکورۃ فی الکتاب منتقض بالصورۃ المزبورة لأن حاصل هذہ العلة أن تفسیر الخصب ہما ذکرنا لم یتحقق في زوائد 
المٰفصوب فلم یج الضعان فیھاء ولا شك ان ذلك التضسیر غیر متحقق في الصورۃ المزیورۃ ایض مع رجزب 
الضمان فیھا فلا یدفع ذلك الجواب المذکور ذلك السؤال کما لا یخفی علی الفطن . فالأولی في السؤال والجواب 
ما فصل في النھایة ومعراج الدرایةء فان ششت فراجعھما قوله: (ولھذا یتکرر بتکزرھما) قال صاحب النھایة فی شرح 
ھذا المحل: أي یتکرر الجزاء بتکرر ھذہ الجنایةء فإنه لو أآدی الضمان بسبب إخراج الصید عن الحرم ثم أرسله في 
الحرم ٹم أخرج ذلك الصید من الحرم یجب ضمان آخرء کذا وجدت بخط شیخي؛ ولکن یحتمل أن یکون معناہ 


الثابت فيه ناقص لثبوته مستنداً أو ضرورة اجتماع البدل والمبدل في ملك شخص واحد ولھذا یظھر في حق الأکساب دون 
الأولاد علی ما نذکر؛ والناقص یکفي لنفوذ البیع دون الڑإعتاق بالنص کملك المکاتب فإن لە أن یبیع عبدہ ولیس لە أن یعتقہء 
وقید بإعتاق الغاصب ثم بتضمینه احتراز عن إعتاق المشتري من الغاصب ثم تضمین الغاصب فإن فیه روایتین : : في روایة یصح 
إعتاقہ: وھو الأصح قیاساً علی الوقف . . في روایة لا یصح وقد تقدم في بیع الفضولي (وولد المغصوبة ونماؤھا) کالسمن 
والجمال (وثمرۃ الیستان المغصوب أمانة في ید الغاصب لا تضمن إلا بالتعدي أو بالجحود عند طلب المالك) والأکساب 
الحاصلة باستغلال الغاصب لیست من نمائه فيی شيء حتی تضمن بالتعدي لما أنھا عوض عن منافع المغخصوب؛ وعنافعه غیر 
مضمونة عندنا فکذا بدلھا وقال الشافعی رحمه اللہ : (زوائد المغخصوب مضمونة متصلة کانت أو منفصلة) بناء علی أن حد 
الخصب عندہ إثبات الید علی مال الغیر بغیر رضاہ وھو موجود في ھذہ الصورةء فکان کالظبیة المخرجة من الحرم إذا ولدت 
في یدہ فإن الولد یکون مضعوناً عليه لوجود سبب الضمان في حق الأم وإن لم یکن هناك منع من المخرج (ولنا أن الغخصب 
إثبات الید علی مال الغیر علی وجه یزیل ید المالك علی ما ذکرنا) في أول کتاب الغخصبء وإثبات الید علی ذلك الوجه لیس 
بموجود فیما نحن فیه لنھا ما کانت ثابتة علی ھذہ الزیادۃ حتی یزیلھا الغاصب؛ء واعترض بأن ھذا یقتضي أن یضمن الولد إذا 
غصب الجاریة حاملاًّ لأن الید کانت ثابتة عليهء ولیس کذلك فإنه لا فرق بین ھذا وبین ما إذا غصبھا غیر حامل فحبلت في 
ید الغاصب وولدت ٠‏ والروایة في الأسرار۔ واجیب بأن الحمل قبل الانفصال لیس بمال بل یعذ عیاً في الأمة فلم یصدق عليه 
إثبات الید علی مال الغیرء سلمنا ذلك ٭ لکن لا إزالة ثمة ظاھرآء إذ الظاھر عدم المنع عند الطلب؛ حتی لو منعه بعد الطلب 
آر تعدي فیه قلنا بالضمان کما قال في الکتاب؛ وذلك بأن أتلفہ أو ذبحہ وأکلہ أو باعه وسلمەء وإنما ذکر التسلیم لأن التعدي 
لا یتحقق بمجرد البیع بل بالتسلیم بعدہ فإن تفویت یدہ یحصل به لأنه کان متمکتاً من أخذہ من الغاصب وقد زال ذلك بالبیع 
والتسلیم. وعورض بأن الام مضمونة البتة والأوصاف القارة في الأمھات تسري إلی الأولاد کالحریة والرق والملك في 


اج کتابٍ الغصب 


بتکررھاء ویجب بالڑعانة والإشارۃء فلان یجب بما هو فوقھا وھو إثبات الید علی مستحق الآمن أولی وأحری۔ 
قال: (وما نقصت الحاریة بالولادة فيی ضمان الغاصبء فإن کان في قیمة الولد وفاء بە انجبر النقصان بالولد وسقط 


یتکرر وجوب الارسال بتکرر هذہ الجنایة التي هي الإخراج من الحرمء وھذا أولی لأنە أوفق لروایة المبسوط في 
المناسك حیث جعل هناك إیصال صید الحرم إلی الحرم بمنزلة إیصال المغصوب إلی ید المغصوب منه. وفي 
الغخصب إذا وصل المغصوب إلی المالك کما غصب لا یجب الضمان علی الغاصب من شيء ولکن یتکرّر وجوب 
الرد إلی المالك بتکرر الخصب فکذا ھناء إلی هنا لفظ الٹھایة . واقتفی أثرہ اکثر الشراح في تجویز المعنیین 
المذکورین ھا هناء ولکن لم یقل أحد سواہ بترجیح المعنی الثاني علی الأول؛ ومنھم صاحب العنایة حیث قال في 
شرح ھذا المحل: ولھذا یتکرر الجزاء بتکزّر ھذہ الجنایة فإنه لو أڈی الضمان بسبب إخراج الصید عن الحرم ثم 
أرسلە فیه ئم أخرج ذلك الصید من الحرم وجب جزاء آخرء ویجوز أُن یکون معناہ یتکزر وجوب الڑرسال بتکرر 
هہذہ الجنایة التي هي الإخراج من الحرم اھ کلام . أقول: لا جواز عندي للمعنی الثاني ھا ھنا أصلاً فضلاً عن أن 
یکون هو الأولی کما زعم صاحب النھایة: فإن قول المصنف: یتکزر بتکزرھا متفرع علی قوله: فھو ضمان جنایة 
کما تری؛ ولا یصح ھذا التفرع علی تقدیر حمل قوله: یتکزر بتکزرھا علی المعنی الثانی؛ لأن تکززر وجوب 
الإرسال بتکزر الإخراج من الحرم لا یکون أمارۃ علی کون ضمان ولد الظبیة ضمان جنایته لا ضمان غصب فإن 
تکرر وجوب الإرسال بتکرر الإخراج من الحرم ینتظم کون ضمان ولد الظبیة ضمان جنایة وکونە ضمان غصب علی 


الشراء. وأجیب بآن الضمان لیس بصفة قارۃ في الأم بل هو لزوم حق في ذمة الغاصبء فان وصف بە المال کان مجازاً. فإن 
قیل : قد وجد الضمان في مواضع فلم تتحقق العلة المذکورۃ فیھا فکان أمارة زیفھاء وذلك کغاصب الغاصب فإنه یضمن وإن 
لم یزل ید المالك بل آزال ید الغاصب؛ والملتقط إذا لم یشھد مع القدرۃ علی الإشھاد ولم یزل یداٗء والمغرور إذا منع الولد 
یضمن بە الولد ولم یزل یداً في حق الولد ویضمن الأموال بالإتلاف تسبباً کحفر البئر في غیر الملك؛ ا ا 
أحد ولا إثباتھا . فالجواب أن ما قلنا إن الغخصب علی التفسیر المذکور یوجب الضمان مطرد لا محالة: وأما أن کل ما یبوجب 
الضمان کان غصباً فلم یلتزم ذلك لجواز أن یکون الضمان حکماً نوعیاً یثبت کل شخص منە بشخص من العلة مما یکون تعدیاً 
قولە: (وفی الظبیة المخرجة من الحرم) جواب عن قوله کما في الظبیة المخرجة من الحرم. ووجه ذلك أن القیاس غیر 
صحیح لأنه إن قاس علیھا قبل التمکن من الإرسال فھو ظامر الفساد لُأنه لا ضمان فيه عندنا لعدم المنع؛ وإن قیاس علیھا 
بعد التمکن منه فکكذلك لأن الضمان فيه باعتبار المنع بعد طلب صاحب الحق وھو الشرع لا باعتبار أن الأم مضمونةء وعلی 
ھذا الوجه من الجواب آکثر مشایخنا (وإذا اطلق) یعني لو قیل بوجوب الضمان في ولد الظبیة سواء هلك قبل التمکن من 
الارسال أو بعدہ (فھو ضمان جنایة) أي إتلاف لأن صید الحرم وزوائدہ کان آمناً فيی الحرم صیداء وذلك في بعدہ عن أیدیناء 
فالوقوع في أیدینا تلف لمعنی الصیدیة فیضمن لذلك بمجرد الوقوع في أیدینا (ولھذا یتکزّر) الجزاء (بتکرر هذہ الجنایة) فإِنه لو 
آدی الضمان بسبب إخراج الصید عن الحرم ثم آرسلە فيه ثم أخرج ذلك الصید من الحرم وجب جزاء آخرہ ویجوز أن یکون 
معناہ یتکزر وجوب اللإرسال ہتکرر ھذہ الجنایة التي هي الاخراج من الحرم قوله: (ویجب) یعني الضمان (بالإعانة واللإشارة 
بالنص فلان یجب ہما هو فوقھا وھو إثبات الید علی مستحق الأمن أولی) قال: : (وما نقصت الجاریة بالولادة الخ) ما نقصت 
الجاریة بسبب الولادة في ید الغاصب فھو فی ضمان الخغاصب؛ فلو غصبھا فولدت عندہ فمات الولد فعليه رد الجاریة ورد 
نقصان الولادة بالڈي ثبت فیھا بسبب الولادةء لن الجاریة بالخصب دخلت في ضعانه بجمیع جزاٹھاء وقد فات جزہ مضمون 
منھا فتکون مضمونة عليه کما لو فات کلھاء فإن ردت الجاریة والولد وقد نقصت قیمة الجاریة وقیمة الولد تصلح أن تکون 


قوله: (فیضمن لذلك بمجرد الوقوع) أقول: الاولی أن یقول بتکرر الضمان بدلالة ما قبله وما بعدہ قول : (معناہ یتکرر وجوب 
الإرسال) أقول : وعلی ھذا یلزم فك الضمائر قوله: (فعليه یه رد الجاریة ورد نقصان الولادة الذي ثبت فیھا بسبب الولادة) أقول: قوله الذی 
صفة النقصانء وضمیر فیھا راجع إلی الجاریةء وقوله بسبب الولادة متعلق بقوله ثبت قوله: (بما زاد من القیمة فیه) أقول: قوله بما زاد 
متعلق بقولە لا ینجبر۔ 


کتاب الہ الغصب ۳ 


ضمانة عن الغاصب) وقال زفر والشافعي: لا ینجبر النقصان بالولد لأن الولد ملکه فلا یصلح جابراً لملکه کما في 
ولد الظبیةء وکما إذا ہلك الولد قبل أو ماتت الأم وبالولد وفاء٠‏ وصار کما إذ جرٌ صوف شاة غیرہ أو قطع قوائم 
شجر غیرہ أو خصی عبد غیرہ أو علمه الحرفة فأضناہ التعلیم. ولنا أن سبب الزیادة والنقصان واحدء وھو الولادۃ آو 
العلوق علی ما عرف؛ وعند ذلك لا یعد نقصاناً فلا بوجب ضمانا وصار کما إذا غصب جاریة سمینة فھزلت ثم 


السواء کما لا یخفیء ہل روایة المبسوط فی المناسك أوفق لکونه ضمان غصب علی ما قررہ صاحب النھایة حیث 
قال: جعل هناك إیصال صید الحرم إلی الحرم بمنزلة إیصال المغصوب إلی ید المغصوب منە وفي الغصب إذا 
وصل المخصوب إلی المالك کما غصب لا یجب الضمان علی الغاصب من شيء ولکن یتکزّر وجوپ الر إلی 
المالك بتکرر الخصب فکذا هنا اھ تدبر تقف قولە: (ولنا أن سبب الزیادة والنقصان واحد وھو الولادۃ أو الملوق علی 
ما عرف) ذھبت جماعة من الشراح وھم أصحاب الکفایة والنھایة ومعراج الدرایة إلی أن.قول المصنف : علی ما 
ر عرف إشارۃ إلی ما یجيء في مسألة من غصب جاریة فزنی بھاء وذھب بعضھم وھو صاحب غایة البیان إلی أنە 
إشارۃ إلی ما ذکر في طریقة الخلاف . واختار صاحب العنایة الثانيء وذکر الأول أیضاً بطریق النقل حیث قال: یعني 
في طریقة الخلاف؛ وقیل في مسألة من غصب جاریة فزنی بھا علی ما یجيء اھ. أقول: لا مجال عندي للحمل 
علی الازل أصلہ'لأن الحراد بَالَسبب ماعنا سب الزیامۂ والنقصادء ویما بجیء تی مسالڈ من غضنب جاریة قڑنی 
بھا سبب الموت ولا شك أن ما هو سبب لأحدھما لا یصلح أن یکون سیباً للآخر أیضاً البتةء حتی یصح حوالة 
معرفة أحدھما علی معرفة الآخر ألا یری إلی قول المصنف فیما سیأتي وتخریج الثانیة أن الولادۃ لیست بسبب 
لموت الام إذ لا تفضي إليە غالباً اھ. فإِن ذاك صریح في أن الولادة لا تکون سیا لموت الأم؛ ویعلم منہ دلالة أن 
العلوق أیضاً لا یکون سیباً لە لأن إفضاءہ إلی الموت ابعد مُن إفضاء الولادة إليه کما لا یخفیء مع أنه حکم ھا هنا 
بان سبب الزیادة والنقصان هو الولادۃ والعلوق. ثم إن المعروف في الحوالة علی ما یجيء أن یقال: علی ما یجيء 
أو علی ما سیعرف بصیغة المضارعء وآما أن یقال: في مثل ذلك علی ما عرف فلم یعرف قط؛ فالوجه هو الحمل 
علی ما عرف في طریقة الخلاف لا غیر قوله: (وعند ذلك لا بعد نقصاناً فلا بوجب ضماناً) لن السبب الوأحد لما 
أثر في الزیادۃ والنقصان کانت الزیادۃ خلفاً عن النقصان کالبیع لما آزال المبیع عن ملك البائع دخل الثمن فيٴ ملکه 
فکان الثمن خلفاً عن مالیة المبیع لاتحاد السبب؛ حتی أن الشاھدین إذا شھدا علی رجل ببیع شيء بمثل قیمتہ فقضی 
القاضي بە ثم رجعا لم یضمنا شیا وھذا لن الفوات إلی خلف کلا فواتء کذا في الشروح. واعترض بأنه لم 
یخرج جواب للخصم عن أصل دلیله وھو أن الولد ملك المولی فلا یصلح أن یکون جابراً لنقصان وقع في ملکهھ 
ہل هو علی حاله. وأجیب بأن المصنف أشار إلی جوابە بقوله: لا یعدّ نقصاناًء فإِنه إذا لم یع نقصاناً لم یحتج إلی 
جابر؛ فإطلاق الجابر عليه توسع؛ ھذا زبدة ما في النھایة والعنایة. أقول: الجواب منظور فيهەء فإن النقصان أمر 
محقق لا مجال لڑإنکار وقوعهء إذ وضع مسألتنا فیما إذا نقصث الجاریة بالولادة ولا یری وج لأن لا بعد ذلك 


جابرۃ لذلك النقصان لم یضمن الغاصب شیٹاً۔ وقال زفر والشافعي رحمھما الله : لا ینجبر النقصان بالولد لأن الولد ملکە فلا 
یصلح جابراً لملکە؛ کما في ولد الظبیة المخرجة من الحرم إذا نقصت قیمتھا وقیمة ولدھا تساوي ذلك النقصان فإنه لا پنجبر 
بھاء بل یجب ضمان النقصان وجوب ردھما إلی الحرمء وکما إذا ملك الولد قبل الرذ أو ماتت الم وبقیمة الولد وفاءء 
وکما إذا جرٌ صوف شاة غیرہ فنبت مکانە آخرہ أو قطع قوائم شجر الغیر فنبتت قوائم أخری مکانھاء أو خصي عبد غیرہ 
فزادت قیمتہ بسبب الخصاءء أو علمه الحرفة فأضناہء التعلیم فإنه لا ینجبر الصوف بالصوفء والقوائم بالقوائم ولا ما نقص 
من الجزء بالخصاء والتعلیم بما زاد من القیمة فیە. ولنا أن سبب الزیادة والنقصان واحد وھو الولادة عندھما والعلوق عند 
أبيی حنیفة رحمه اللہ علی ما عرف ذلك یعني في طریقه الخلاف۔ وقیل في مسألة من غصب جاریة وزنی بھا علی ما یجيء؛ 


,۳'۸ کتاب الغصب 


سمنت أو سقطت نیتھا ٹم نبتت آو قطعت ید المغصوب فی یدہ وأخذ أرشھا وأذاہ مع العبد یحتسب عن نقصان 
القطعء وولد الظبیة ممنوعء وکذا إذا ماتت الأم. وتخریج الثانیة أن الولادة لیست بسبب لموت الام إذ الولادة لا 
تفضی إليه غالبا وبخلاف ما إذا مات الولد قبل الرد لأنە لا بد من رد أصله للبراءةء فکذا لا بد من رد خلفه؛ 
زالخضال بعد زیاظ لآنہ غراف بمون التتقف ولا اناد :ئی السبت تا اوراء ذلك من السسائل> لانَىب 
النقصان القطع والجرٌ؛ وسبب الزیادة النمو وسبب النقصان التعلیم؛ والزیادة سببھا الفھم . قال: (ومن غصب 
جاریة فزنی بھا فحبلت ثم ردھا ومائت ت في نفاسھا یضمن قیمتھا یوم علقت: ولا ضمان عليه فی الحرَةء وھذا عند 
أبي حنیفة وقالا: لا یضمن في الأمة أیضاً) لھما أن الرد قد صح؛ والھلاك بعدہ سبب حدث في یذ المالك وھو 


النقصان المحقق نقصاناً سوی انجبار ذلك النقصان بالزیادة التي هي الولد کما یدل عليه کلام الشراح قاطبة فيی شرح 
قول المصنف: وعند ذلك لا یعد نقصاناً کما مرّ ویدل عليه قوله في أصل المسألة فإن کان في قیمة الولد وفاء بە 
جبر النقصان بالولد وسقط ضمانه عن الخاصبء ولو کان إطلاق الجابر عليه توسعاً ولم یوجد الجبر حقیقة لم یظھر 
وجه لأن یعدٌ نقصان المغصوب الواقع في ید الخاصب نقصاناً موجباً للضمان في سائر المواضع؛ وأن لا یعد نقصانه 
الواقع في ید الغاصب فیما نحن فیه نقصاناً موجباً للضمان عندنا بل یلزم أن یکون ذلك تحکماً بحتأء وحاشا لائمتنا 
من ذلك فلیتامل قولە: (وصار کما إذا غصب جاریة سمینة فھزلت ٹم سمنت أو سقطت ثنیتھا ٹم نبتت) أقول: لقائل 
أن یقول: لا اتحاد في السبب في ھاتین الصورتین؛ إذ لا شك أن سبب النقصان وھو الھزال في الصورۃ الأولی 
وسقوط الثنیة في الصورۃ الثانیة یغایر سبب الزیادة وھي السمن في الأولی ونبت الژثنیة في الثانیة. وقد رذ المصنف 
فیما بعد قیاس الخصم علی نحو جڑ صوف شاة وقطع قوائم شجر بعدم الاتحاد في السبب في المقیس عليه فکیف 
تشبث ھا ھنا بالقیاس علی تینك الصورتین مع عدم الاتحاد في السبب فیھا أیضاً. ثم أقول في الجواب: إن الفرق 
باتحاد السبب وعدم اتحادہ إنما یؤٹر في قدح القیاس في عدم سقوط الضمان کما هو مدعی الخصمء إذ لا یلزم من 
حدم سقوطه عند عدم سقوطه عند عدم اتحاد السبب عدم سقوطهە عند اتحادہ؛ إذ یمکن عند اتحادہ أن لا یعدً 
النقصان نقصاناً کما ذکروہء بخلاف عدم اتحادہء إذ لا وجه عندہ أصلاً لثلا یعد النقصان نقصاناء ولا یقدح ذلك 
الفرق في القیاس في سقوط الضمان کما هو مدعاناء لأنه إذا سقط الضمان عند عدم اتحاد السبب مع عدم جواز أُن 
لا یعد النقصان هناك نقصاناً فلأن یسقط الضمان عند اتحاد السبب مع جواز أن لا یعد النقصان ھنا نقصاناً أولی کما 
لا یخفی فتدبر؛ فإنه وجه لطیف في الفرق بین القیاسین ولم أسبق إلی کشفه وبیانه. وقال بعض الفضلاء: والفرق 
ان الثنیة لا قیمة لھا بخلاف القوائم والصوف اھ.. أقول: لیس ھذا بشيء لأن الثنیة وإن لم یکن لھا قیمة إلا أن 
سقوطھا یورٹ نقصاناً للجاریة بلا ریب؛ والکلام في نقصان الجاریة المغصوبة فلا یفید ذلك الفرق شیثاً فیما نحن 
فیه قولە: (والھلاك بعدہ بسبب حدث في ید المالك وھو الولادة) أقول: یرد عليه في الظاھر أنه:جعل الولادۃ ھا هنا 


وعند ذلك لا یعدّ النقصان نقصاناً۔لأن السبب الواحد لما أثر ذ في الزیادۃ والنقصان کانت الزیادۃ خلفاً عن النقصانء کالبیع لما 
ہے لور سہتو۔ یوچہ ھو یو ا وہہ جو را 
علی رجل ببیع شيء بمثل قیمته فقضی القاضي بە ئم رجعا لم یضمنا شیثاًء وھذا لأن الفوات إلی خلف کلافوات: وصار کما 

إذا غصبٰ جاریة سمینة ئم ھزلت ئم سمنت أو سقطت ثنیتھا م نبتت أو قطعت ید المغصوب في یدہ وأخذ أرشھا وأداء مع 

العبد یحتسب عن نقصان القطع ولم یعتبر النقصان لکونە إلی خلف قوله: (وولد الظبیة ممنوع) جواب عن قولھما چھواہ 
نسلم أن نقصان الظبیة بالولادة لا ینجبر بقیمة الولدء وکذا لا نسلم أن الام إذا ماتت لا تنجبر قیمتھا بقیمة أم الولد إذا کان 
فیھا وفاء؛ وھذا المنع علی غیر ظاھر الروایة. وأما تخریجھا علی الظاھر فھو أن کلامنا فیما إذا کان السبب واحداً وھا منا 


قال المصنف: (أو سقطت ثیٹھا ٹم نیعت) أقول: قال الزیلعي: أو قلعھا الغاصب فنبتت مکانھا أآخری فردھا سقط ضمانھا عنه اھ. 


کتاب الغصب ۹ 


الولادۃ فلا یضمن الغاصبء کما إذا حمت في ید الغاصب ثم ردھا فھلکت؛ أو زنت في یدہ ثم ردھا فجلدت 
فھلکت منەء وکمن اشتری جاریة قد حبلت عند البائع فولدت عند المشتري وماتت في نفاسھا لا یرجع علی البائم 
بالثمن . ولە أنه غصبھا وما انعقد فیھا سبب التلف وردّت وفیھا ذلك فلم یوجد الرد علی الوجه الذي أخذ فلم یصح 
الرد وصار کما إذا جنت في ید الغاصب جنایة فقتلت بھا في ید المالك؛ أو دفعت بھا بأن کانت الجنایة خطأً 
یرجع علی الغاصب بکل القیمة کذا هذاء بخلاف الحرۃ لأٹھا لا تضمن بالغصب لییقی ضمان الغصب بعد فساد 
الرد. وفي فصل الشراء الواجب ابتداء التسلیم؛ وما ذکرنا شرط صحة الرد. والزنا سبب لجلد مؤلم لا جارح ولا 


سباً للھلاكء وقد صرح فیما مز ہأنھا لیست بسبب للموت حیث قال: وتخریج الثانیة أن الولادۃ لیست بسبب الموت 
الام إذ لا تفضي إلیه غالباً فکان ہین الکلامین تدافغ فلیتأمل في التوجیه قوله: (ولنا أنھا حصلت علی ملك الغاصب 
لحدوٹھا في إمکانہ؛ إذ هي لم تکن حادثة في ید المالك لأنھا أعراض لا تبقی فیملکھا دفعاً لحاجته والإنسان لا 
یضمن ملکە) لقائل أن یقول: مقتضی ھذا الدلیل أن لا تجب الأجرۃ علی المستاجر فیما إذا حدثت المنافع في یدہ 
کما في استٹجار الدور والأاراضي والدوابّ ونحوھاء لأن الإنسان کما لا یضمن ملکه لا یجب عليه الأجرۃ بمقابلة 
ملکه مع أنه یجب عليه الأجرۃ في ذلك بالإ(جماع؛ ولم أر أحداً حام حول جواب ھذا الإشکال مع ظھور ورودہ إلا 
صاحب غایة البیان فإنه قال: والجواب عن مسألة الإیجار. قلنا: لا تجب الأآجرۃ عندنا بمقابلة المنافع بل ہمقابلة 
التمکین من جهة المالك لأنه لما لم یتمکن من استیفاء المنافع إلا بتمکینە کان ذلك طریقاً للوصول إلی استیفاء 
المنافع فأعطی لما هو وسیلة إلی المنفعة حکم المنفعة في حق وجوب الأجرۃ باعتبار الحاجة اھھ. أقول: ھذا 
الجواب وإن کان یصلح أن یکون مخلصاً ھا هنا إلا أنه یستدعي ترك ظاھر کثیر مما ذکروا في کتاب الإجارات؛ 
کقولھم الإجارة تمليك المنافع بعوض: وقولھم: والقیاس یأبی جوازھاء لآن المعقود عليه المنفعة وھي معدومة 
وقولھم: وتنعقد الإجارۃ ساعة فساعة علی حسب حدوث المنافع لآن المعاوضة تقتضي التساوي والملك في المنفعة 
التي هي المعقود عليه یقع ساعة فساعة علی حسب حدوٹھا فکذا في بدلھا وھو الأجرۃ وقولھم والدار أقیمت مقام 

المنفعة في حق |ضافة العقد إلیھا لیرتبط الإیجاب بالقبول ٹم عمله یظھر في حق المنفعة ملکاً واستحقاقاً حال وجود 

المنفعةء إلی غیر ذلك من الأقوال الدالة علی کون الأجرۃ بمقابلة المنافع ولعل تاویل کلھا متعسر بل متعذر تامل 

تقف. ثم أقول: الاولی في الجواب عندي أن یقال: اقتضاء الدلیل المذکور عدم وجوب الأجرۃ علی المستأجر فیما 

إذا حدثت المنافع في یدہ إنما هو علی موجب القیاس؛ وقد تقزر في أول کتاب الإجارات أن القیاس یابی جوازھاء 


لیس کذلكء فإن الولادة سبب للزیادة ولیست بسبب لموت الام إذ لا تفضي إليه غالباً. وروي عن أبي حنیفة رضي اللہ عنه 
روایة أآخری؛ وھو أنە یجبر بالولادةۃ قدر نقصان الولادۃ ویضمن ما زاد علی ذلك من قیمة الام لآن الولادۃ لا توجب الموت 
فالنقصان بسبب الولادة دون موت الام ورد القیمة کرد العینء ولو رد عین الجاریة کان النقصان مجبوراً بالولد فکذا إذا رد 
قیمتھا (وبخلاف ما إذا مات الولد قبل الرد) جواب عن قوله کما إذا ملك الولد قبل الر۔ ووجھه أن کلامنا فیما إذا رد الم 
بنقصان الولادۃ مل ینجبر النقصان برد الولدء وإذا کان الولد مالکاً کیف ینجبر النقصان بەء والخصاء لا یعدٌ زیادةۃ لأنه غرض 
بعض الفسقة فلم یکن لە اعتبار في الشرعء وما وراء ذلك من المسائل فلیس فیه اتحاد السبب لما ذکر في الکتاب فلا یکون 
متصلا بمحل النزاع . 


وفیە أن السبب لیس بمتحدء والفرق أن الثنیة لا قیمة لھا بخلاف القوائم والصوف قولە : (أجیب بأن المصنف آشار إلی جوابہ بقولہ لا 
بعد نقصاناً الخ) أآقول: ویجوز أن یجاب بالمنع فإنه یجوز بیع المأذون من مولاہ وعکسە کما سبق؛ وبیع المضارب من رب المال مع أنە 
یشتري مالە بمالەء وقد مر تفصیله في باب المرابحة والتولیة فراجعە قوله: (لما بقي ملکاً للمولی عند ارتفاعہ) أقول: فیە بحث قولە: 
(بضمان الغاصب) أقول: أي علی مذھب زفر والشافعي قوله: (بل و بدل من حیث الذات) قول: فی بحث۔ 


۳٣۰٢‏ کتاب الغخصب 
متلف فلم یوجد السبب في ید الغاصب. قال: (ولا یضمن الغاصب منافع ما غصبه إلا أن ینقص باستعماله فیغرم 


النقصان وقال الشافعي : یضمنھاء فیجب آجر المثل: ولا فرق في المذھبین بین ما إذا عطلھا أو سکنھا. وقال 
مالك: إن سکٹھا یجب آجر المثل؛ وإن عطلھا لا شيء عليه) لە أن المنائع أموال متقوّمة حتی تضمن بالعقود فکذا 


إلا اُنھا جرّزت علی خلاف القیاس بالنص استحساناً لحاجة الناس إلیھاء وأن جوازھا عندنا باعتبار إقامة العین التي 
هي سبب لوجود المنفعة کالدار مثلاً مقام المنفعة في حق صحة الإیجاب والقبولء فیجوز في الإجارة أن یجب 
الاجرۃ علی المستأجر بمقابلة المنافع التعيی حصلت علی ملکه بحدوٹھا في یدہ إذا وقع التراضي عليه باعتبار إقامة 
العین التي ھي ملك المؤجر وسبب لوجود المنفعة مقام المنفعة علی موجب الاستحسان بالنص؛ بخلاف الغصب 
فإنه غیر جائز قیاساً واستحساناً فلا یرتکب فيه ما یخالف القیاس فتدبر قوله: (ولأنھا لا تمائل الأعیان.لسرعة فناٹھا 
وبقاء الأعیان) أقول: لقائل أن یقول: ھذا الدلیل إنما یدل علی أن منافع المغصوب لا تضمن بالأعیان لعدم المماثلة 
بینھماء ولا یدل علی أنھا لا تضمن بالمنافع المماثلة لھا والمدعي عدم مضمونیتھا أصلاً فلا یتم التقریب. ویمکن 
الجواب عنە بأن مبنی تقریر المصنف ھذا الدلیل علی الوجه المزبور تقرر عدم مضمونیتھا بالمنافع بالإجماعء فکأنہ 
لم یتعرض لنفي ھذا الاحتمال'لظھورہ: یرشد إلی ذلك تقریر صاحب الکافي ھذا الدلیل حیث قال: ولئن سلمنا 
تصوٗر غصبھا فلا یمکن تضمینھاء لأٹھا لو صارت مضمونة علی الغاصب فإما أن تضمن بالمنافع وھو باطل ولم یقل 
بە أحد أو بالأعیان وھو باطل أیضاً لأنھا لا تمائل الأعیانء لآن المنافم أعراض لا تبقی وقتین والعین تبقی أوقاتاً. 
وہین ما یبقی وما لا یبقی تفاوت عظیم وضمان العدوان مبنی علی المماثلة بالنص والإجماع: ویرشد إليه أیضاً 
تقریر صاحب غایة البیان ذلك الدلیل حیث قال: ولآن المنافع لو کانت مضمونة علی الغاصب لا یخلو إما أن تکون 
مضمونة بأمثالھا من المنافع؛ أو بغیرھا من الأعیان کالدراھم والدنانیر فلا یجوز أُن تکون مضمونة بالأمثال وهھي 
المنافع لأنه لا قائل بذلك: ولا یجوز أن تکون مضمونة بالأعیان لعدم المماثلةء والمماثلة شرط في ضمان العدوان 
بقوله تعالی ٭لٗفاعتدوا عليه بمثل ما اعتدي علیکم*4 [البقرة ]۱۹١‏ اھ. قال صاحب العنایة : واعترض ہما إذا أتلف ما 
یسرع إليه الفساد فإنه یضمنه بالدراھم التي تبقیء فدل علی أن المماثلة من حیث الفناء والبقاء غیر معتبرةء وبما إذا 
استاجر الوصيٴ إللیتیم ما یحتاج إليه بدراهم الیتیم فإنه جائز لا محالةء ولو کان ما ذکرتم صحیحاً لما جاز لأن 
القربان إلی مال الیتیم لا یجوز إلا بالوجه الأحسن. وأجیب عن الوجه الأول بأن المماثلة المعتبرة هي ما تکون بین 
باق وباق لا بین باق وأبقی؛ فکان السؤال غیر وارد وھذا راجع إلی أنھا تعتبر بین جوھرین لا بین جوھر وعرض؛ 
ألا یری أن بیع الثیاب بالدراھم جائز وإن کان أحدھما یبلی دون الآخرء وعن الثاني بما ذکرنا أن شراء الثیاب 
بدراھم الیتیم جائز للوصي مع وجود التفاوت کما ذکرناء فدل علی أن القربان بالأحسن في مال الیتیم هو ما لا یعد 
عیباً في التصرفات اھ کلام . 


فان قیل : المذکور جواب المستشھد بھاء وأصل نکتة الخصم وھو أُن الولد ملك المولی فلا یصلح أُن یکون جابراً لنقصان 
وقع في ملکە فھو علی حاله. أجیب بأن المصنف رحم اللہ أشار إلی جوابە بقوله لا بعذ نقصاناء وإذا لم یکن نقصاناً لم 
یحتج إلی جابرء فإطلاق الجابر عليه توسع في العبارۃ. فإن قیل: لو کان الولد خلفاً وبدلاً عن النقصان لما بقي ملکا للمولی 


قال المصنف: (وردت وفیھا ذلك) آفول: لا یخفی عليك مخالفة ھذا الکلام لما سبق آنفاً من وجه الروایة الظاھرۃ من الإمام أن 
الولادۃ لیست بسبب لموت الام فتامل في دفعھا قالِ المصنف: (وفي فصل الشراء الواجب الخ) أقول: قال الزیلعي: وفي فصل الحمی 
الموت یحصل بزوال القویء وأنه یزول بترادف الاَلام فلم یکن الموت حاصلاً بسبب وجد في ید الغاصب فیجب عليه ضمان قدر ما 
کان عندہ دون الزیادة انتھی. وفیه تأمل قوله: (أي تسلیم المبیع علی الوجه الذي وقع عليه العقد الخ) آقول: یشترط فيە أیضاً تسلیمه 
بوصف السلامة قولە: (إذ الأوصاف لا تدخل في الشراء) أقول: فیه بحث: فإنه یرجع عليه بنقصان العیب قولە: (من الحمی والضعف) 
أتول: أي ضعف الطبیعة عن دفع آثار الحمی المتوالیة قولە: (ویحتمل أن یکون سببه الخ) أقول: فیه بحث. 


کتاب الغصب ۳۴۱ 


بالغصوب ۔ ولنا اُنتھا حصلت علی ملك الغاصب لحدوٹھا في إمکانە إذ ھي لم تکن حادثة في ید المال لأنھا اعراض 
لا تبقی فیملکھا دفعاً لحاجتە؛ والإنسان لا یضمن ملکە؛ کیف وأنه لا یتحقق غصبھا وإتلافھا لأنه لا بقاء لھاء ولأنھا 


أقول: فیما ذکرہ في کل من الجوابین شيء. أما في الأول فلان تنویرہ بقوله: ألا یری أن بیع الثیاب بالدراھم جائز 
وإن کان أحدھما یبلی دون الآخر لیس بصحیح لان جواز نوع من التفاوت بین البدلین في البیع لا یدل علی جواز 
ذلك في ضمان العدوانء لن للعقد والرضا تأثیراً فی تجویز کثیر من التفاوت وعن ھذا قالوا: یجوز بیع عبد قیمته 
ألف بأالوف ولا یجوز ذلك التفاوت في ضمان العدوان قطعاً ألا یری أن التفاوت بین جوھر وعرض یجوز أیضاً 
بالعقد کما إذا استاجر منفعة دار مثلاً بدراھم معینة مع أن المماثلة المعتبرۃ فی ضمان العدوان لا تتصوٌر بین جوھر 
وعرض کما صرحا بە. وأما في الثاني فلان جواز شراء الثیاب بدراھم الیتیم للوصی لا یدل علی جواز استئجار 
الوصي للیتیم ما یحتاج إليه بدراھمهء لآن التفاوت في الأول بین جوھر وجوھر وھو تفاوت غیر فاحش: والتفاوت 
في الثاني بین جوھر وعرض وھو تفاوت فاحش؛ ولا شك أن جواز تصرف الوصيْ في مال الیتیم بالتفاوت الغیر 
الفاحش لا یدل علی جواز تصرفه فیه بالتفاوت الفاحش: الا یری ان التفاوت الفاحش الذي بین جوھر وعرض یمنع 
المماثلة المعتبرۃ في ضمان العدوان دون التفاوت الغیر الفاحش الذي بین جوهر وجوھرہ فلم لا یجوز أن یکون 


عند ارتفاعہ بضمان الغاصب لثلا یجتمع البدلان في ملك واحد. أجیب بأنه ملك المولی لا محالةء ومن حیث الملك لیس 
ببدل بل و بدل من حیث الذاتء فإذا ارتفع النقصان بطلت الخلفیة وبقي فيی ملك المولی. فإن قیل: الولد عندہ أمائة فکیف: 
یکون خلفاً عن المضمون؟ فالجواب ما أشار إليه المصنف رحم اللہ من عدم عدّہ نقصاناً لا تضمینه؛ وھذا الجواب صالح 
للدافع عن السؤال الٹاني أیضاء فلله در المصنف ما ألطفه ذھناء جزاہ الله عن المحصلین خیراً. قال: (ومن قال غصب جاریة 
فزنی بھا) قال في الجامع الصغیر: محمد عن یعقوب عن أبي حنیفة في الرجل یغصب الجاریة فیزني بھا ثم یردھا فتحبل 
فتموت في نفاسھاء قال: ہو ضامن لقیمتھا یوم علقت؛ ولیس عليه في الحرۃ ضمان. وقال أبو یوسف ومحمد رحمھما اللہ : 
لا ضمان عليه في الأمة أیضاً إذا ماتت في نفاسھا بعد ما یردّھاء وتابعه المصنف في قوله ثم یرها فتحبل بثقدیم الرذ علی 
ائحبل ووقع في عامة النسخ بتقدیم الحبل علی الرد لبیان أن الحبل کان موجوداً وقت الردء قال: الرد قد صح لأنه اوصل 
الحق إلی المستحقء وصحته توجب البراءة عن الضمان. فإن قیل: لا نسلم صحته حیث ھلکت بسبب کان عندہ. أجاب 
بقوله: (والھلاك بعدہ بسبب حدث في ید المالك وھو الولادة) لا بسبب کان عند الغاصب والھلاك بذلك لا یوجب الضمان 
علی الغاصب (کما إذا حمت في ید الغاصب ثم ردھا فھلکت أو زنت في ید الغاصب فردھا فجلدت فھکلت منە؛ وکمن 
اشتری جاریة قد حبلت عند البائع) ولم یعلم المشتري بالحبل (فولدت عند المشتري وماتت في نفاسھا لا یرجع علی البائم 
بالٹمن) فلا یضمن الغاصب قیمتھا لکن یضمن نقصان الحبلء ولأبي حنیفة رحمه اللہ أن الرذ لم یکن صحیحأًء لأن الصحیح 
منه أن یکون علی الوجه الذي أخذ ولم یوجد ھا ھناء فإنه غصبھا وما انعقد فیھا سبب التلف وردھا وفیھا ذلك (فصار کما إذا 
جنت في ید الغاصب فقتلت بھا في ید المالك أو دفعت بھا بأن کانت الجنایة خطاً فإنه یرجع علی الغاصب بکل القیمة کذا 
ھذاء بخلاف الحرۃ) إذا زنی بھا رجل مکرهة فحبلت وماتت في نفاسھا (لأنھا لا تضمن بالغخصب) ولھذا لو ملکت عندہ لا 
یضمن فلا یبقی ضمان الغصب بعد فساد الرد بکونھا حبلی قوله: (وفي فصل الشراء) جواب عن قولھما کمن اشتری جاریة 
قد حبلت عند البائع بطریق الفرقء وھو أن في فصل الشراء الواجب علی البائع ابتداء التسلیم : أي تسلیم المبیع علی الوجه 
الذي وقع عليه العقد وقد تحقق ذلك منە وموتھا بالنفاس لا یعدم التسلیم (وما ذکرناہ) من وجوب الرد علی الوجہ الٰذي 
أخذہ عليه (شرط لصحة الرة) ولم یوجد فکان تمثیل ما لم یوجد بشرطه علی ما وجد بشرط وھو تمثٹیل فاسد. قیل : وتحقیقه 
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قولە: (لأنھا أعراض لا تبقی) أقول: وإن بقیت لا تضمن أیضاً لانھا ترد مع أصلھا قوله: (وما حدث في إمکان الرجل فھو في 
ملکە الخ) أقول: الکبری محتاجة إلی البیان قولە: (وهذا راجع إلی تھا تعتبر بین جوھرین لا بین جوھر وعرض) أقول: وبعضدہ أن 
الأجسام متماثلة لترکبھا من الجواعر المتجانسةء ولا کذلك الجوھر والعرض قولە: (ألا یری أن بیع الثیاب بالدراھم جائز الخ) 


٣۳‏ کتاب الغصب 


لا تمائل الأعیان لسرعة فنائھا وبقاء الأعیانء وقد عرفت هذہ المآخذ في المختلف؛ ولا نسلم آنا متقوّمة فی ذاتھاء 


الأمر في تصرف الوصي في مال الیتیم أیضاً کذلك؟ فمن آین ثبتت دلالة جواز شراء الثیاب بدراہم الیتیم للوصي 
علی أن القربان بالاحسن في مال الیتیم هو مجرد مالا یعد عیباً في التصرفات. نعم یجوڑ أن یکون المراد بالقربان 
الأاحسن في قولە تعالی ولا ت تقربوا مال الیتیم إلا بالتعيی هي أحسن4 [الأنعام ]٣٥١‏ ذلك المعنی لکنە إنما یعرف لدلیل 
آخر لا ہما ذکر من جواز شراء الٹیاب بدراھم الیتیم للوصي قوله: (وقد عرفت ھلہ المآخذ في المختلف) قال 
صاحب العنایة في تفسیر ھذہ المآخذ: أي العلل التي هي مناط الحکم؛ ؛ او ما ذکرہ أولاً بقوله لأنھا حضلت في 
ملك الغاصب؛ وثائیاً بقوله: إنھا لا یتحقق غصبھا وإتلافھاء وثالئاً بقوله: لأنھا لا تمائل الأعیان الخ اھ. أقول: فیە 
نوع خللء لأنه قال: أو ما ذکرہ بکلمة أو وھي لأحد الأمرینء ولا شك أن العلل التي کانت مناط الحکم ھا هنا 
وأشار إليه المصنف بھذہ المآخذ هي ما ذکرہ أولاً وثانیاً وٹالثاً باقواله المزبورۃ لا أمر آخر؛ فکیف یصح العطف 
بکلمة أو. وقال صاحب الغایة ھا ھنا: أراد بالمآخذ العلل التي هي مناط الحکم: وأراد بالمآخذ ما ذکرہ أولا بقوله 
تھا حصلت في ملك الغاصب وثانیاً انھا لا یتحقق غصبھا وإتلافھا وثالاً انھا لا تمائل الأعیان والشرط في ضمانِ 
العدوان المماثلة بالنص اھ. أقول: یرد علی ظاھرہ أن العلل التي هي مناط الحکم ھا هنا ھي ما ذکرہ المصنف اولاً 
وثانیاً وثالثاً بعینه کما عرفته آنفاء فما معنی قول ھذا الشارح أراد بالمآخذ ھذا وآراد بھا ذاكء والعطف یقتضي التغایر 
ہین المعطوفین؛ لکن یمکن توجیهه بأن یکون مقصودہ بقوله أراد بالمآخذ العلل التي هي مناط الحکم تفسیر معنی 
المآخذ ھا ھناء وبقولە: وأراد بالمآخذ ما ذکرہ الخ تفسیر ما صدق عليه المآخذ ھا هنا وتعیینہ؛ فنکأنه قال: أراد 
بمعنی المآخذ ھا ھنا هذا وأراد بما صدق عليه المآخذ ھا هنا ذاكء والمغایرة بین المفھوم وما صدق عليه ظاھرہ 
فیصح العطف؛ إلا أنه لو مال في الثاني وأراد بھذہ المآخذ ما ذکرہ الخ لکان أحسن لکونە أدل علی إرادۃ ما صدق 


أن الشراء لم یتناول إلا العین إذ الأوصاف لا تدخل في الشراء وبھذا لا یقابلھا شيء من الشثمن؛ فکان الواجب علی البائع 
تسلیم العین الذي ہو مال متقوّم وقد وجد؛ فلا یرجع المشتري عليه بالھلاك في یدہ. وأما الغصب فالأوصاف داخلة فی 
ولھذا لو غصب جاریة سمینة فھزلت في ید الغاصب؛ ورذھا کذلك فإنه یضمن النقصان . وإذا دخلت الأوصاف فيه کان الرذ 
بدونھا رداً فاسداً. وأما إذا حمت في ید الغاصب فلان سبب الموت ما بھا من الحمی والضعف وقت الموت؛ ویحتمل أن 
یکون سببه مادة کانت في ید الغاصب أو حدثت في ید المالك أو مركبة منھما فلا یضاف إلی سبب قائم في ید الغاصب 
بالشك قولە: (والزنا سبب) جواب عن قولھما أو زنت في یدہ الخ. وتقریرہ أن الزنا الذي وجد في ید الغاصب إنما یوجب 
الجلد المؤلم إلا الجارح ولا المتلف؛ ولما جلدت في ید المالك بجلد متلف کان غیر ما وجب في ید الغاصب فلا یضمن . 
قال: (ولا یضمن الغاصب منافع ما غصبه الخ) مناقعِ الغصب غیر مضمونة؛ لکن إن نقص باستعماله غرم الغخاصب النقصان ۔ 
وقال الشاعي رحمه الله : مضمونة بأجر المثل ولا فرق في المذھبین بین التعطیل والاستعمال؛ ورہما سمي الأول غصباً 
والثاني إتلافاً فی شمول العدم عندنا وشمول الوجود عندہ. نس و سا إِن سکنھا فکما قال الشافعي وإن 
عطلھا فکما قال أبو حنیفة رحمه اللہ (للشافعي رحمہ اللہ أن المنافع أموال متقومة) لکونھا غیر الآدمي خلق لمصلحة الآدميی 
ویجري فيه الشخ والضنة (ویضمن بالعقود) صحیحة کانت أو فاسدۃ بالإجماع (فکذا بالغصوب) لأآن العقد لا یجعل غیر 
المتقوم متقوماً کما لو ورد علی المیتة (ولنا أٹھا حصلت علی ملك الغاصب لأتھا حدثت في إمکانہ) أي تصرفه وقدرتہ وکسبە 
(إذ هي لم تکن حادثة في ید المالك لأنھا أعراض لا تبقی) وما حدث في إمکان الرجل فھو في ملک دفعاً لحاجتهء فان 
الملك لم یثیت للعبد إلا دفعاً لحاجته إلی إقامة التکلیف: فالمنافع حاصلة في ملك الرجل والإنسان لا یضمن ملك نفسه. 


آقول: فیه بحث: فإنه یجوز بیع المنافع بالدراہم أیضاً فلا یصلح ما ذکرہ للتنویر قوله: (ھو ما لا یعد عیباً في التصرفات) أقول: 
ولا یقعضي المماثلةء بخلاف ضمان العدوان فإنه ییتنی علی المماثلة بالنص . 


کتاب الغصب ۳۳۲۳ 


بل تقوّم ضرورۃة عند ورود العقد ولم یوجد العقدء إلا أن ما انتقص باستعماله مضمون عليه لاستھلاکہ بعض أجزاء 
العین . 


عليه المآخذ کما لا یخفی علی الفطن. ثم أقول: بقي في ھذا المقام بحث قوي؛ وھو أنه قد صرح في معتبرات 
الفتاوی بأن منافع الغخصب مضمونة عندنا أیضاً في الوقف؛ ومال الیتیم وما کان معداً للإجارۃ مع أن العلل المذکورةۃ 
التعيی هي مناط الحکم بعدم ضمان منافع الخصب جاریة بعینھا في تلك الصور أیضاً. فإِن قلت : العلل المذکورۃ علی 
وفق القیاس والقول بضمان المنافع في تلك الصور موجب الاستحسان نظراً للوقف ومال الیتیم ونحو ذلك ویجوز 
ترك القیاس بالاستحسان. قلت: ذلك فیما یتصور ویمکن؛ وتلك العلل بعضھا یدل علی عدم تصوٗر الغخصب 
والعدوان في المنافع وبعضھا یدل علی عدم إمکان تضمین المنافع بالأعیان لعدم الممائلة ہینھما وہناء ضمان 
العدوان علی المماثلة بالنص والإجماعء فإجراء الاستحسان في خلاف ذلك مشکل جداً. 


ولئن سلمنا حدوثٹھا علی ملك المالك لکن لا یتحقق غصبھا وإتلافھا وکیف یتحقق ذلك وإنه لا بقاء لھا. ولئن سلمنا تحقق 
عصبھا وإتلافھا لکن شرط الضمان المماثلة والمنافع لا تمائل الأعیان لسرعة فناٹھا وہقاء الاعیان. واعترض ہما إذا أتلف ما 
یسرع إليه الفساد فإنه یضمنە بالدراھم التي تبقی؛ فدل علی أن المماثلة من حیث الفناء والبقاء غیر معتبرةء وہما إذا استاجر 
الوصيْ للیتیم ما یحتاج إليه بدراہم الیتیم فإنه جائز لا محالةء ولو کا ما ذکرتم صحبِحاً لما جاز لأن القربان إلی مال الیتیم 
لا یجوز إلا بالوجه الأحسن. وأجیب عن الأول بان المماثلة المعتبرۃ هي ما تکون بین باق وباق لا بین باق وأہقی؛ فکان 
السؤال غیر وارد وھذا راجع إلی أنھا تعتبر بین جوھرین لا بین جوھر وعرض لا یری أن بیع الثیاب بالدراھم جائز وإن 
کان أحدھما یبلی دون الآخر وعن الثاني ہما ذکرنا أن شراء الثیاب بدراھم الیتیم جائز للوصي مع وجود التفاوت کما ذکرنا 
فدل علی أن القربان الأحسن في مال الیتیم ہو ما لا یع عیباً في التصرفات (وقد عرفت ھلہ المآخذ) أي العلل التي ھي مناط 
الحکم؛ أو ما ذکرہ أولاً بقوله لأنھا حصلت في ملك الغاصب؛ وثانیاً بقوله إنھا لا یتحقق غصبھا وإتلافھاء وثالئاً بقوله لأنھا 
لا تمائل الأعیان إلی آخرہ (في المختلف) یعني في مختلف أبي اللیثك؛ وقول: (ولا نسلم أنھا متقومة) جواب عن قوله 
المنافع أموال متقوّمة . وتقریرہ أنا لا نسلم أنھا متقومة في ذاتھا لأن التقوم لا یسبق الوجود والإحراز وذلك فیما لا یبقی غیر 
متصور بل یتقوّم لضرورۃ دفع الحاجة (عند ورود العقد) علیھا بالتراضي؛ ولا عقد في المتنازع فیه (إلا أن) أي لکن (ما ینقص 
باستعماله مضمون علیہ لاستھلاکە بعض أجزاء العین) واللہ أعلم . 


قولە: (أو ما ذکرہ أولاً بقولہ لاتھا حصلت الخ) أقول: فیە بحث۔ 


شس کتاب الغصب 


فصل في غصب ما لا یتقوم 
قال: (وإذا آلف المسلم خمر اللعي أو خنزیرہ ضمن قیمتھماء فإن أتلفھما لمسلم لم یضمن) وقال الشافعي : 
لا یضمنھا للذعي أیضاً وعلی مذا الخلاف إذا أتلفھما ذمي علی ذمي أو باعھما الذمي من الذمي. لە أنه سقط 
تقومھما في حق المسلم فکذا في حق الذمي لأنھم أتباع لنا في الأحکام فلا یجب بإتلافھما مال متقوم وھو 


فصل في غصب ما لا یتقوم 

قال صاحب الٹھایة: لما فرغ من بیان أحکام غصب ما یتقوم وھو الأصل لان الخصب بحدہ الذي ذکرناہ إنما 
یتحقق فیه شرع في بیان أحکام غصب ما لا یتقوم باعتبار عرضیة أن یصیر متقوّماء إما باعتبار دیائة المخصوب منه 
بأنە متقوم أو بتغیرہ في نفسه إلی التقوم اھ کلامه. وقد اقتفی أثرہ صاحب العنایة. أقول: لا یذھب عليك أنە لا 
حاجة ھنا إلی المصیر إلی اعتبار عرضیة أن یصیر ما لا یتقوم متقوماً بأحد الاعثبارین المذکورین؛ بل لا وجه لە عند 
النظر الدقیق لن المبین في هذا الفصل ضمان ما لا یقوم في بعض المسائل وعدم ضمانه في بعضھاء ففي مالا 
ضمان فیه کإتلاف خمر المسلم وخنزیرہ لا وجه لاعتبار عرضیة أن یصیر متقوماً باعتبار مًا أصلاّء فإن اعتبار عرضیة 
أن یصیر متقوماً مما لا تأثیر لە فی حکم الضمان قطعاً بل لە نوع إباء عنه ولعل بعض الشراح تنبه لھذا فترك حدیث 
اعتبار عرضیة أن یصیر متقوماً منھم الشارح الکاکيی حیث قال: لما فرغ من بیان غصب ما یتقوّم إذ هو الأاصل شرع 
في بیانذ غصب ما لا یتقوم اھ. ومنھم الشارح الاتقاني حیث قال: لما فرغ من بیان غصب ما یتقوم وھو الأاصل 
شرع في بیان غصب ما لا یتقوم کالخمر والخنزیر فيی حق المسلم ھل یجب بە الضمان أم لا اھ قوله: (ولنا أن 
التقوم باق في حقھمء إذ الخمر لھم کالخل لنا والخنزیر لھم کالشاة لنا) أقول: فیه إشکال من وجھین: أحدھما أن 
الخصم قال: إنھم أتباع لنا في الأحکامء وتمسك بقوله عليه الصلاۃ والسلام 'إذا قبلوا عقد الذمة فأعلمھم أن لھم ما 
للمسلمین وعلیھم ما علی المسلمین؟”'' کما صرح بە في الکافي وعامة الشروح؛ فکیف یتم التعلیل بأن التقوم باق 
في حقھم في مقابلة ذلك الحدیث الدال علی کونھم أتباعاً لنا في الأحکام والتعلیل في مقابلة النص غیر صحیح 
علی ما عرف في علم الأاصول. فإن قلت: نحن أمرنا ان نترکھم وما یدینون کما ذکر في أثناء التعلیل من قبلناء 
فیدل النص المتضمن لھذا الأمر وھو قوله عليه الصلاۃ والسلام (اترکھم وما یدینون!''' علی مدعانا ھا هنا۔ قلت: 

فصل في غصب عالا یتقوم 

لما فرغ من بیان ما ہو الأصل وھو غصب ما یتقوم لتحقق الغصب فيه حقیقة بین غصب ما لا یتقوم باعتبار عرضیة أُن 
یصیر متقوماً إما باعتبار دیانة المخصوب منە بتقومه أو بتغیرہ في نفسه إلی التقوم قال: (وإن آتلف المسلم خمر الذعي أو 
خنزیرہ الخ) ھذہ المسألة علی أربعة أوجە: إتلاف المسلم خمر المسلم؛ وإتلاف الذمي خمر المسلم؛ وإتلاف الذمي خمر 
سا کپ کا ا ا ما ا ھا کہ تک نو مھ جس می د تہ سے 

: ۱ فصل في غصب ما لا یتقوم 

قال المصنف : (وإذا أتلف-المسلم خمر الذمي أو خنزیرہ ضمن) أقول: في شرح الکافي لصدر الإسلام: لو أتلف مسلم علی ذميی 
خنزیراً علی قول أبي حنیفة لا یضمن شیثاء وعلی قول أبي یوسف ومحمد یضمن قیمت. قال الإتقاني: وھذا خلاف ما ذکرہ القدوري فيی 
۱ مختصرہ وفي شرحه لمختصر الکرخي؛ ولکنە قیاس قول أبي حنیفة الذي مر قبیل باب نکاح الرقیق فراجعه قال المصنف: (وعلی ھذا 
الخلاف إذا أتلفھما ذمي علی ذمي) أقول: (ولقد أحسن حیث آتی في المسلم هاللام وفي الذمي بعلی) قوله دل علی :ذللبٍ قول عمر؛ إلی 
قوله: لا تفعلوا الخ أقول: قوله لا تفعلوا مقول قؤل۔ 


)١(‏ غریب ھکذا. وجاء في نصب الرایة ۳۷۸,۳: أخرج أحمد والحکم في المستدرك عن سلمان أنە انتھی إلی حصن أو مدینة فقال لأصحابه: 
دعوني أدعوھم کما رأیت رسول اللہ 8ڑ یدعوھم. فقال لھم: إنما کنت رجلاً منکم فھداني اللہ للإسلام فإن أسلمتم فلکم مالنا وعليکم ما علینا 
وإن أبیتم فأوا الجزیة وآنتم صاغرون فإن آبیتم نابذناکم علی سواء إِنْ الله لا یحب الخائنین ففعل ذلك بھم ثلائة أیام فلمًا کان في الیوم الرابع أآمر 
الناس فغدوا إلیھا ففتحوھا ا وفي إسنادہ عطاء بن السائب صندوق اختلط بآخرہ کما في التقریب وبقیة رجاله ثقات . واللہ أعلم. 

: تقذم في الذي قبله ومعناہ۔‎ )٢( 


کتاب الغخصب ناش 


الضمان. ولنا أن التقوم باق في حقھمء إذ الخمر لھم کالخل لنا والخنزیر لھم کالشاة لناء ونحن أمرنا بأن نترکھم 


للخصم أن یقول: المراد بما یدینون الدیانات دون المعاملاتء وما نحن فيه من المعاملات؛ ولئن سلم العموم 
للمعاملات ایضاً فیتحقق التعارض بین النصین فمن أین یٹ یٹثبت الرجحان ۔ والثاني أنه قد تقرر في علم الأصول أنہ لا 
خلاف في أن الکفار مخاطبون بالإیمان والعقوبات زالضائلت وبالعبادات أیضاً فی حق المؤاخذۃ في الآخرۃ. وأما 
فيی حق وجوب الاأداء في الدنیا فمختلف فی وما نحن فيه من المعاملات فینبغي أن یکونوا مخاطبین بالخطاب 
الدال علی عدم تقوّم الخمر والخنزیر أیضاً. ثم أقول: یمکن الجواب عن کل واحد منھما: أما عن الأول فبان 
یقال: اھ مرو شا مم اف مل تی نمی وس فان عمر رضي اللہ 
عنه حین سأل عماله ماذا تصنعون ہما یمر بە أھل الذمة من الخمر؟ فقالوا: نعشرھا قال: لا تفعلواء ولوهم بیعھا 
وخذوا العشر من آئمانھاء فقد جعلھا مالاً یتقو فيی حقھم حیث جواز بیعھا وأمر بأخذ العشر من ثمنھا ولم ینکرہ 
أحد فحل محل الإجماع وقد صرح بە بعض الشراح. وأما عن الثاني فبأن یقال: کون الکفار مخاطبین بالمعاملات 
ونحوها فیما یتحمل الخطاب التعمیم لھم أیضاء وأما فیما لا یتحمله فلا یکونون مخاطبین بذلك قطعاًء وما نحن فيه 
من قبیل الثاني لن الخمر کانت متقومة في شریعة من قبلنا وفی صدر شریعتناء والأصل أَنٌ× ما ثبت یبقی إلی أن 
یوجد المزیل؛ والمزیل وھو قوله تعالی غرجس من عمل الشیطان فاجتنبوہ4 [المائدة ۹۰] وجد في حقنا بدلیل 
السباق والسیاق؛ فبقي في حق من لم یدخل تحت مذا الخطاب علی ما کان من قبل کما صرح بە في الکافيی 
والکفایةء فلم یبق مجال للتعمیم للکفار أیضاء وکذا الحال في الخنزیر علی ما حققه صاحب غایة البیان حیث قال: 
تحقیق ذلك أن الخمر والخنزیر کانا حلالین في الأمم الماضیةء وکذا فی حق ھذہ الأمة في ابتداء الإسلام؛ ثم وردِ 
الخطاب بالحرمة خاصاً في حق المسلمین فکانا حراماً علیھم وبقیا حلالاً علی الکفار کنکاح المشرکات کان حلالاً 
في حق الناس کافة ثم ورد التحریم خاصاً في حق المسلمین فبقي حلالاً في حق الکفار فکذا ھا هنا لا یری إلی 
خطاب اللہ تعالی المؤمنین في سورۃة المائدۃ بقوله تعالی ٭یا أیھا اللذین آمنوا إنما الخمر والمیسر والأنصاب والأزلام 
رجس من عمل الشیطان فاجتنبوہ لعلکم تفلحون* [المائدة ۹۰] والمؤمن هو الذي یفلح إذا اجتنب الخمر وقال 
تعالی ہحرمت علیکم المیتة والدم ولحم الخنزیرا4 [المائدة ]٣‏ إلی هنا لفظ غایة البیانء ثم إِن التحقیق الذي لا محید 
عنه ھا ھنا ما ذکرہ صاحب البدائع حیث قال: وأما الکلام في المسألة من حیٔث المعنی فبعض مشایخنا قالوا: 
الخمر مباح في حق أھل الذمة وکذا الخنزیر فالخر فی عقوم کالخل فی تا رالھزی بی تیم کالتاۃ فی حا 
في حق الإباحة شرعاء فکان کل واحد منھما مالاً متقوماً في حقھم. ودلیل الإباحة في حقھم أن کل واحد منھما 
منتفع بە حقیقة صالح لإاقامة مصلحة البقای والأصل في أسباب البقاء هو الاطلاق, إل 7 الحرمة في حق المسلم 
ثبتت نصاً غیر معقول المعنی أو معقولاً لمعنی لا بوجد ھا ھنا أو یوجد لکنە یقتضي الحل لا الحرمة وھو قوله 
تعالی ٭ٛإنما یرید الشیطان أن یوقع بینکم العداوۃ والبغضاء في الخمر والمیسر ویصدٌکم عن ذکر اللہ وعن الصلاۃ4 


الذعي؛ وإتلاف المسلم خمر الذمي. ولا ضمان علی المتلف في الأولین بالإجماع: وآما في الآخرین فعليه الضمان عندنا 
خلافاً للشافعي رحمه ال . . وعلی ھذا الخلاف إِذا باعھا الذمي من الذمي جاز البیع عندنا خلافاً ل٭. قال: (سقط تقومھا في 
حق المسلم بلا خلاف فکذا في حق الذعي لأنھم أنباع لنا في الأحکام) قال قُ ؛إذا قبلوا عقد الذمة فأاعلموھم أن لھم ما 
للمسلمین وعلیھم ما علی المسلمین؟ وإذا سقط تقوّمھا (فلا یجب بإتلافھا مال متقوم وھو الضمان) أي ما یضمن بە (ولنا أن 
التقوم باق في حقھم یب سے ہس کرو ایی سنہ و ری وہہ و کی بل 
عمالہ: ماذا تصنعون بما یمر بە أھل الذمة من الخمور؟ فقالوا: نعشرھاء قال: لا تفعلواء ولو عم بیعھا وخذوا العشر من 
1ة لھا با ٹرتاانی کی سیکا ہی ھا اہ راج یدرس تھا رے بس کل را اس برک 


۳٦‏ کتاب الغصب 


المیتة والدمء لأن أحداً من أھل الأدیان لا یدین تمولھماء إِلا أنه تجب قیمة الخمر وإن کان من ذوات الأمثال لأن 
المسلم ممنوع من تملیکه لکونە إعزازاً له؛ بخلاف ما إذا جرت المبایعة بین الذمیین لان الذمي غیر ممنوع عن 
تمليك الخمر وتملکھاء وھذا بخلاف الرہا لأئه مستثنی عن عقودھم؛ وبخلاف العبد المرتڈ یکون للذمي؛ لأنا ما 


[المائدۃ ۹۱] لن الصد لا یوجد في الکفرة؛ والعداوة فیما بینھم واجب الوقوع لأنھا سبب المنازعة والمنازعة سبب 
الھهلاك وھذا یوجب الحل لا الحرمة فلا تثبت الحرمة في حقھم. وبعضھم قالوا: إن الحرمة ثابتة فيی حقھم کما 
هي ثابتة في حق المسلمین؛ لن الکفار مخاطبون بشرائم ھي حرمات عندنا هو الصحیح من الأقوال علی ما عرف 
في أصول الفقه. وعلی ھذا طریق الضمان وجھان: أحدھما أن:الخمر وإن لم تکن مالاً متقوماً في الحال فھي 
بعرض أن تصیر مالاً متقوماً في الثاني بالتخلل ووجوب ضمان الغصب والإتلاف یعتمد کون المحل المغخصوب 
والمتلف مالاً متقوّماً في الجملة ولا یقف علی ذلك الحالء ألا یری أن المھر والجحش وما لا منفعة لە في الحال 
مضمون بالغصب والاتلاف. والثاني أن الشرع منعنا عن التعرض لھم بالمنع عن شرب الخمر واکل الخنزیر حسآً 
لما روي عن علیْ رضي الل عنە أنه قال: أمرنا أن نترکھم وما یدینون'"؛ ومثله لا یکذب وقد دانوا شرب الخمر 
وأکل الخنزیر فلزمنا ترك التعرض لھم في ذلك؛ ونفي الضمان بالغصب والإتلاف یفضي إلی التعرض لأن السفیه إذا 
علم أنە إذا غصب أو أتلف لا یؤاخذ بالضمان یقدم علی ذلك؛ وفي ذلك منعھم والتعرض لھم من حیث المعنی 
واللہ أعلم إلی هنا لفظ البدائع قوله: (ونحن آمرنا بان نترکھم وما یدینون) أقول: لقائل أن بقول: فلم لا نترکھم وما 
یدینون في بعض الأمور کإحداث البیعة والکنیسة وکرکوب الخیل وحمل السلاح فإنھم یمنعون منھا علی ما مر فيی 
کتاب السیر. والجواب أن أمثالھا مستثنی مما یدینون بدلائل ذکرت في موضعھاء کما أن الرہا مستٹنی من عقودھم 
بقوله عليه الصلاة والسلام ؛ألا من أرہی فلیس بیننا وبینە عھد!''' علی ما سیأتي بیانه عن قریب . قال صاحب 


(ونحن أمرنا بأن نترکھم وما یدینون) یعني لا نجادلھم علی الترك (والسیف موضوع) یعني لا یجبرون علی الترك بالالزام 
بالسیف لعقد الذمَة وحینثذ تعذر الإلزام علی ترك التدین فبقيی التقوم فيی حقهھم؛ وإذا بقي فقد وجد إتلاف مال مملوك 
متقومء وذلك یوجب الضمان بالنص فیضمنهء ونوقض ہما إذا مات المجوسي عن ابنتین إحداھما امرأته فإنھا لا تستحق 
بالزوجیة شیئاً من المیراث مع اعتقادھم صحة ذلك النکاح وصحة النکاح توجب توریث المرأۃ من زوجھا في جمیع الأدیان 
إذا لم یوجد المائع ولم یوجد في دیانتھم ثم لم نترکھم وما یدینون. وأجیب بانا لا نسلم أآنھم یعتقدون التوریث بأانکحة 
المحارم فلا بد لە من بیان. وقولە: (بخلاف المیتة والدم) وجواب لمقیس عليه للشافعي رحمه الله لم یذکرہ في الکتاب (لآن 
احداً من أھل الأدیان لا یدین قولھماء إلا أنه تجب قیمة الخمر وإن کانت مثلیة وتذکیر الضمیر في الکتاب بتأویل الشراب أو 
المذکور لن المسلم ممنوع من تملیکه لکوئە إعزازاً له) بخلاف أھل الذمة فإنھم غیر ممنوعین عن تملیکھا وتملکھاء فإن 
جرت بینھما مبایعة جاز لھم التمليك والتملك؛ وإن استھلکھا بعضهم لبعض جاز تسلیم مثلھا وتسلمه قولە : (وھذا بخلاف الرہا) متعلق 


تولہ: (لا نجادلھم علی الترك الخ) أقول: أي ترك مایدینون قولە: (وأجیب بانا لا نسلم أنھم یعتقدون الٹوریث الخ) افول: فی ان 
مراد الناقض آنا إذا حکمنا بینھم علی شرع الإسلام لطلبھم ذلك لا نورٹھا۔ 


)١(‏ اثر علي لم اجدہ بعد. لکن ہو في معنی المتقذم. 

)٢(‏ غریب ھکذا. قال الزیلعي فيی نصب الرایة ۲۰۴,۳: غریبء وروی ابن أبي شیبة في مصئفه في باب ذکر أھل نجران عن الشعبي: کتب رسول اللہ 
ےا إلی أھل نجران. وھم نصاری . ان من بایع منکم بالربا فلا ذمة لە. وھو مرسل. وروی آبو عبّید في الأموال عن أبي الملیح الهزلي أنْ رسول 
اللہ ا کتب لأاھلل نجران. . ۔ وفیە: ولا یاکلون الربا فمن أکل منھم الربا فدمّتي من بریئة ۔ اھ. قلت: فمرسل الشعبي یعتضد بهذا الخبر واللہ 
تعالی أعلم . 


۳۸ کتاب الغصب 


بغیر شيء ویأخذ جلد المیتة ویر عليه ما زاد الدباغ فیه) والمراد بالفصل الأول إذا خللھا بالنقل من الشمس إلی 
الظل ومنە إلی الشمس: وبالفصل الثاني إذا دبغه بماله قیمة کالقرظ والعفص ونحو ذلك . والفرق أن هذا التخلیل 
تطھیر لە بمنزلة غسل الثوب النجس فیبقی علی ملکه إذ لا تثبت المالیة بە وبھذا الدباغ اتصل بالجلد مال متقوّم 
للغاصب کالصبغ في الثوب فکان بمنزلته فلھذا یأخذ الخل بغیر شيء ویأخذ الجلد ویعطي ما زاد الدباغ فيه. وبیانە 
أنه ینظر إلی قیمته ذکیاً غیر مدبوغ؛ وإلی قیمتہ مدبوغاً فیضمن فضل ما بینھماء وللغاصب أن یحبسه حتی یستوفي 
حقه کحق الحبس في المبیع. قال: (وإن استھلکھما ضمن الخل ولم یضمن الجلد عند أبي حنیفة؛ وقالا: یضمن 
الجلد مدبوغاً ویعطي ما زاد إلدباغ فیه) ولو ملك في یدہ لا یضمنہ بالإجماع. أما الخل فلأنه لما بقي علی ملك 


لعدم ملابسة الخلاف بینھما کما بینا آنفاً. وأما علی تقدیر ان یکون قوله: وھذا بخلاف الربا متعلقاً بقوله لأن الذميی 
غیر ممنوع عن تملیيك الخمر وتملکھا کما ذھب إليه جماعة من الشراح فیصیر المعنی: وھذا أي عدم کون الذمي 
ممنوعاً عن تمليك الخمر وتملکھا ملتبس بخلاف الربا لکونھم ممنوعین عن الربا. ولا یخفی أن ھذا المعنی سدید 
وأن کلمة ھذا العي یشار بھا إلی القریب في محلھا حینثذ . وقال بعض الفضلاء: بل الأولی أن یتعلق بقوله: فیضمنه 
والإشارۃ إلی ما ذکر من الخمر 0+07] أقول: ھذا أقبح مما قاله صاحب العنایةء لأنه إِن کانت الڑإشارۃ بھذا 
إلی الخمر والخنزیر بتاویل ما ذکر کما زعمه یصیر المعنی: وھذا أي ما ذکر من الخمر والخنزیر ملتبس بخلاف الرہا 
فلا یبقی لتعلق قوله وھذا بخلاف الربا بقوله : فیضمنە معنی وإن صیر إلی التقدیر بأن یقال: المراد وھذا بخلاف 
الربا في الضمان فیحصل نوع تعلق بقوله فیضمنه فلا سکون سدیداً أیضاً لأن الضمان إنما یتصور في الإتلاف ومسالة 
الربا مما لا مساس لە بذلك تدبر تفھم قوله: (وبخلاف متروك التسمیة لمن یبیحه لن ولایة المحاجة ثابنة) قال في 
العنایة : یعني لما أمر8 أُن نترك أھل الذمة علی ما اعتقدوہ من الباطل وجب علنا أُن نترك أھل الاجتھاد علی ما 
اعتقدوہ مع احتمال الصحة فيه بالطریق الأولی؛ وحینثذ یجب أن نقول: بموجب الضمان علی من أتلف متروك 
التسمیة عامداً للأنه مال متقوم في اعتقاد الشافعي. ووجه الجواب ما قاله : أن ولایة المحاجة ثابتة والدلیل الدال علی 
حرمته قائم فلم یعتبر اعتقادھم في إیجاب الضمان ھذا ما قالوہ. ولقائل أن یقول: لا نسلم أن ولایة المحاجة ثابتةء 
لآن الدلیل الدال علی ترك المحاجة مع أھل الذمة دال علی ترکھا مع المجتھدین بالطریق الأولی علی ما قررتم. 
والجواب أن الدلیل هو قوله عليه الصلاة والسلام (اترکوھم وما یدینون؛''' وکان ذلك بعقد الذمة وھو منتف في حق 


أن نقول:بوجوب الضمان علی من أتلف متروك التسمیة عامداً لأنہ مال متقوم في اعتقاد الشافعيی رحمہ اللہ. ووجه الجواب ما 
قاله ن ولایة المحاجة ثابتةء والدلیل الدال علی حرمتہ قائم فلم یعتبر اعتقادھم في إیجاب الضمان ہذا ما قالوہ. ولقائل أن 
یقول: لا نسلم أن ولایة المحاجة ثابتةء لأن الدلیل الدال علی ترك المحاجة مع أھل الذمة دال علی ترکھا مع المجتھدین 
بالطریق الأولی علی ما قررتم . والجواب أن الدلیل هو قولە قٌلٍ (اترکوھم وما ۔یدینون) وکان ذلك لعقد الذمة وھو منتف في 
حق المجتھدین . قال: (فإن غصب من مسلم خمراً فخللھا الخ) من غصب من مسلم خمراً فخللھا أو جلد میتة فدبغه فکل 
منھما علی وجھین لأن التخلیل أو الدباغ إما أن یکون بخلط شيء وہما لە قیمة أولإً فان خلل بغیر شيء بالنقل من الشمس 
]لی الظل ومنە إلیھاء أو دبغ بالقرظ بفتحتین وھو ورق السلم والعفص ونحوھماء فإما أن یکون الخل والجلد باقیین أو لا 
فإن کانا باقیین أخذ المالك الخل بلا شيء وأخذ الجلد ورد عليه ما زاد الدباغ فیه. وطریق علمه أن ینظر إلی قیمته ذکیاً غیر 


قوله: (ولقائل أن یقول: لا نسلم أن ولایة المحاجة ثابتة الخ) أقول: الأولی استحلال متروك التسمیة مخالف لنص الکتاب 
والخصم مؤمن بە فیثبت ولایة المحاجة قوله: (والجوابء إلی قوله: وھو منتف في حق المجتھدین) آقول: فیە بحٹ: فإن القاضي ینفذ 
ما حکم بە قاض آخر علی خلاف مذھبه. 


)١(‏ تقدم قبل حدیث واحد. 


کتاب الغصب ۴۷ 


ضمنا لھم ترك التعرض لە لما فیه من الاستخفاف بالدینء وبخلاف متروك التسمیة عامداً إذا کان لمن یبیحه لن 
ولایة المحاجة ثابتة. قال : (فإن غصب من مسلم خمراً فخللھا أو جلد میتة فدبفه فلصاحب الخمر أن یأخذ الخل 


العنایة أخذاً من النھایة: ونوقض ہما إذا مات المجوسي عن ابنتین إحداہما امرأتہ فإنھا لا تستحق بالزوجیة شیتاً من 
المیراث مع اعتقادھم صحة ذلك النکاحء وصحة النکاح توجب توریث المرأۃ من زوجھا في جمیع الآدیان إذا لم 
یوجد المائع ولم یوجد في دیانتھم ثم لم نترکھم وما یدینون. وأجیب بنا لا نسلم أنھم یعتقدون التوریث بأنکحة 
المحارم فلا بد لە من بیان اھ. واعترض بعض الفضلاء علی الجواب حیث قال فيه إن مراد الناقض أنا إذا حکمنا 
بینھم علی شرع الإسلام بطلبھم ذلك لا ورٹھا اھ. أقول: لیس فیما ذکرہ کبیر حاصلء إذ مراد المجیب أیضاً أن 
عدم توریٹنا إیاھا إذا حکمنا بینھم علی شرع الإسلام بطلبھم ذلك لعدم ثبوت اعتقادھم التوریث بأنکحة المحارم . 
نعم یعتقد المجوسي صحة نکاح المحارم: ولیس من ضرورۃ اعتقاد صحة النکاح اعتقد استحقاق المپراث؛ ألا یری 
ان المیراث یمتنع بالرق واختلاف الدین مع صحة النکاحء وقد صرح بھذا التفصیل في النھایةء وإن أراد ذلك القائل 
أنھم لو اعتقدوا التوریث بأنکحة المحارم وطلبوا ذلك لم نحکم بینھم بذلك أیضاً علی شرع الإسلام؛ فلا فائدۃ فیه 
لأن ما یضرنا إنما هو النقض بما هو أمر واقع لا بما هو فرض محض. ثم أقول: بقي ھا هنا کلام آخر وھو أن 
للسائل أن یورد النقض حینثذ بمسلم مات عن زوجة کافرۃ فإنھا لا تستحق شیئاً من المیراث عندنا لاختلاف الدینینء 
مع أن وجوب توریث الزوجة من زوجھا مقزر في جمیع الأدیان إذا لم یوجد مانم؛ والظاھر أن الکفر لیس بمانع عن 
الإارث في اعتقاد الکفرۃ ولم نترکھم وما یدینون ھناكء فتأمل في الجواب قولە: (وھذا بخلاف الربا) متعلق بقوله 
ری سے مو ہی یہ سے مو کذا قاله جماعة من الشراح. وقال صاحب العنایة بعد نقل ذلك: 
والأولی أن یتعلق بقوله: نحن أمرنا أن نترکھم وما یدینون الخ لا تساق ما بعدہ من العطف مینثذ اھ. أقول: تعلقه 
سس ری تو سس لأن کلمة ہذا مع کونھا مما یأبی ذلك جداً لا یستقیم أن یکون الربا من 
خلال قوله: نحن أمرنا أن نترکھم وما یدینون: لأن الربا لما کان مسنثنی من عقودھم وکان ذلك فسقا منھم لا تدیناً 
لثبوت حرمة الربا في دینھم بقوله تعالی ٭لوأخذھم الربا وقد نھوا عنہہ [النساء ]٦٦١‏ کما صرحوا به قاطبةء حتی 
صاحب العنایة نفسه لم یکن منعنا إیاھم عن الربا مخالفاً لقوله نحن أمرنا أن نترکھم وما یدینون کما لا یخفی علی 
ذي مسکة. وعلی تقدیر أن یکون قول المصنف: وھذا بخلاف الرہا متعلقاً بقوله نحن أمرنا أن نترکھم وما یدینون 
یصیر المعنی: وھذا أي قوله: ونحن أمرنا أُن نترکھم وما یدینون ملتبس بخلاف الرباء ولیس ھذا المغنی بسدید 


بقوله لان الذمي غیر ممنوع عن تمليك الخمر؛ کذا قیل. والأآولی أن یتعلق بقوله نحن آمرنا أن نترکھم وما یدینون إلی آخرہ 
لاتساق ما بعدہ من العطف حینثذ وقول: (لأنه مستثنی من عقودھم) یعني بعدم الجواز لقولہ قل :لا من أربی فلیس بیٹنا 
وبینه عھد؛ وذلك لأئه فسق منھم لا تدین لثبوت حرمة الربا فيی دینھم؛ قال الل تعالی طوأخذھم الربا وقد نھوا عنہ4 
(وبخلاف العبد المرتڈ للذعي) فإن المسلم إذا أتلفه لا یضمن شیثاً وإن کان اعتقاد الذمي أن العبد المرتذ مال مقوم وو أیضاً 
في الحقیقة مقیس عليه للشافعي رحمہ اللہ . ووجه الجواب (أنا ما ضعتاً لھم ترك التعرض) للعبد المرتد للذمي (لما فیە) آي 
في ترك التعرض (من الاستخفاف بالدین) بالترك والإعراض عنه. واستشکل ھذا التعلیل بما إذا أتلف علی نصراني صلیاً فإنه 
یضمن قیمته صلیباء وفي ترك التعرض استخفاف بالدین. وأجیب بان ذلك کفر أصلي؛ فالنصراني مقز علی ذلك بخلاف 
الارتداد وقولہ : (بخلاف متروك التسمیة) یتعلق بقوله أمرنا أن نترکھم وما یدینون: یعني لما آمرنا أن نترك أھل الذمة علی ما 
اعتقدوہ من الباطل وجب علینا أن نترك أھل الاجتھاد علی ما اعتقدوہ مع احتمال الصحة فيه بالطریق الأولی. وحینئثذ یجب 


قوله : (قوله وھذا بخلاف الرہا متعلق بقوله لأن اللعي غیر ممنوع عن تمليك الخمر؛ کذا قیلء والأولی أن یتعلق بقوله نحن الخ) 
أقول: بل الأولی أن یتعلق بقوله فیضمنهء والإشارۃ إلی ما ذکر من الخمر والخنزیر۔ 


کتاب الغخصب ۳۳۹ 


مالک وھو مال متقوم ضمنه بالإتلاف؛ ویجب مثلە لأن الخل من ذوات الأمثال. وأما الجلد فلھما أنه باق علی 
ملك المالك حتی کان لە أن یأخذہ وہو مال متقوم فیضمن مدبوغاً بالاستھلاك ویعطیه المالك ما زاد الدباغ فیه کما 
إذا غصب ٹوب فصبغه ثم استھلکه ویضمنه ویعطیه المالك ما زاد الصبغ فیەء ولأنه واجب الردء فإذا فوّته عليه خلفه 


المجتھدینء إلی ھنا لفظ العنایة. واعترض بعض الفضلاء علی الجواب المذکور في الآخر حیث قال: فيه بحث 
فإن القاضي ینفذ ما حکم بە قاض آخر علی خلاف مذعھبە اھ. أقول: ذا ساقط جداآ. أما أوْلاً فلان القاضي إنما 
ینفذ ما حکم بە قاض آخر إذا لم یکن ما حکم بە مما یخالف الکتاب والسنة المشھورۃ والإجماع؛ وأما إذا کان ما 
حکم بە مما یخالف شیئاً من ماتيك الثلاثة فلا یصح أن ینفذہ القاضي أصلاً کما صرحوا بذلك کلە في کتاب 
القضاء ومثلوا ما یخالف الکتاب بالحکم بحل متروك التسمیة عامداً فإِنه مخالف لقوله تعالی غولا تاکلوا مما لم 
یذکر اسم اللہ علیہ [الأنعام ]٣۲١‏ والکلام ہا ہنا في متروك التسمیة عامداً فکیف یتصور فیه التنفیذ . وأما ثانیاً فلأن 
حاصل الجواب المذکور أن علة الأمر بالترك في قوله عليه الصلاة والسلام (اترکوھم وما یدینونه”' هي عقد الذمة 
وھو منتف في حق المجتھدین فلا یتصور إلحاق المجتھدین بأھل الذمة فی ترك المحاجة لا دلالة ولا قیاساً. ولا 
یخقی أن ھذا یدفع السؤال بأن الدلیل الدالَ علی ترك المحاجة مع أھل الذمة دال علی ترکھا مع المجتھدین بالطریق 
الأاولیء وأن حدیث تنفیذ القاضي ما حکم بە قاض آخر علی خلاف مذھبە لا یقدح في دفع الجواب المذکور 
والسؤال المزبورء بل ہو کلام آخر معلوم وجھه في محله قولە: (ولو ملك في یدہ لا یضمن بالإجماع) قال صاحب 
العنایة: والمجمع عليه لا یحتاج إلی دلیل؛ لأن دلیله الإجماع فلھذا لم یذکرہ المصنف اھ. أقول: ھذا لیس 
بسدیدء لأآن الذي لا یحتاج إلی دلیل ما أجمع عليه الأمة بالإجماع الذي هو أحد الادلة الأربعة الشرعیة فإن 
الإجماع عليه بالمعنی المذکور یکفي دلیلاً عليهء والظاہر أن مراد المصنف بالإجماع ھا نا هو إجماع أئمتنا الثلائة 
الذین وقع الخلاف بین أعظمھم وبین صاحبيه فیما ذکر آنفاً من مسألة الاستھلاكء لا إجماع الأمة الذي ھو من 
الأدلة لأن ھذا الإجماع إنما یتحقق باتفاق جمیع المجتھدین الموجودین في عصر من أمة محمد قي علی حکم 
شرعي وھو غیر ثابت فیما نحن فيهەء کیف وقد قال في معراج الدرایة ھا هنا: وعند الأئمة الثلاثئة : یعني مالکاً 
والشافعي وأحمد لو تخللت الخمرۃ بنفسھا وھلکت في ید الغاصب یضمن؛ وأما إذا تخللت بفعل الغاصب لا 
یضمن. وفي الجلد المدبوغ علی قول لا یلزمه رد ولا یضمن؛ وفي قول وجب ردہ ویضمن اھ. فظھر منە مخالفة؛ 
مؤلاء الأئمة الثلاثة لأئمتنا في بعض صور الھلاك فیما نحن فيهء مع أن مالکاً من معاصري أبي حنیفة والشافعي من 
معاصري محمدہ فلم یتحقق |جماع الأمة في زمنھم علی عدم الضمان في بعض صور ھذہ المسالة قطعاء ولم ینقل 
إجماع أمة آخری منِ قبل فلم یمکن حمل الإجماع المذکور علی |جماع الأمة کما لا یخفی. وقال صاحب النھایة 
مدبوغ وإلی قیمته مدبوغاً فیضمن فضل ما بینھماء وللغاصب أن یحبسه حتی یستوفي حقه کحق الحبس في المبیع؛ والفرق 
ہین المسألتین ما ذکرہ في الکتاب وھو نیر وإن لم یکونا باقیین: فان استھلکھما الغاصب ضمن الخل؛ ولم یضمن الجلد عند 
أبي حنیفة رضي اللہ عنهء وقالا: یضمن الجلد مدبوغاً ویعطي ما زاد الدباغ فیە: وإن ھلکا في یدہ فلا ضمان عليه بالإجماعء 
والمجمع عليه لا یحتاج إلی دلیل لأن دلیله الإجماع فلھذا لم یذکرہ المصنف؛ والبینة علی ذلك أنه إن ضمن فلا وجە لضمان 
قیمته یوم الخصب حیث لم یکن لە قیمة یومئذ ولا لضمان قیمته یوم الھلاك لأنه لا یجب إلا بفعل موصوف بالتعدي 
والفرض عدمه وقوله: (آما الخل) دلیل صورۃ الاستھلاك وھو ظاھر (وأما الجلد قلھما أنه باق علی ملك المالك حتی کان لە 
أن یاخلہ) قال القدوري: یعني إذا غصب الجلد من منزله فاما إذا ألقاء صاحبه في الطریق فاخذہ رجل فدبغه فلیس للمالك 
آن یاخذہ. وعن أبي یوسف رحمہ اللہ أن له أن یأخذہ في غذہ الصورۃ أیضاً. وإذا کان باقیاً علی ملکە (وھو مال متقوم) وقد 
استھلکە (یضمنه ویعطيه المالك ما زاد الدباغ فيه کما إذا غصب ثوباً فصبغہ ؛ ٹم استھلکه یضمنه ریعطيه المالك ما زاد الصبغ 


() تقدم تخریجه قبل حدیئین ۔ 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٢۲‏ 


أما عند اتحادہ فیطرح عنه ذلك القدر ویؤخذ منە الباقيی لعدم الفائدة في الأاخذ منە ثم في الرذ عليه. ولە أن التقوم 
حصل بصنع الغاصب وصنعتہ متقوّمة لاستعماله مالاً متقوماً فیەء ولھذا کان لە أن یحبسه حتی یستوفي ما زاد الدباغ 
فیه فکان حقاً لہ والجلد تبع لە في حق التقوم؛ ثم الأصل وھو الصنعة غیر مضمون عليه فکذا التابعء کما إذا ملك 
من غیر صنعةء بخلاف وجوب الرد حال قیامہ لأنه یتبع الملك؛ والجلد غیر تابع للصنعة في حق الملك لثبوته قبلھا 
وإن لم یکن متقوماًء بخلاف الذكيٍ والثوب: لن التقوم فیھما کان ثابتاً قبل الدبغ والصبغ فلم یکن تابعاً للصنعة؛: 
ولو کان قائماً فآراد المالك أن یترکه علی الغاصب في ھذا الوجه ویضمنه قیمته قیل: لیس لە ذلكء لن الجلد لا 


ھا هنا ولم یذکر الدلیل لقوله لو هلك في یدہ لا یضمن بالإجماع لأن دلیله ظاھرء وھو أنە لو ضمن لا یخلو إما أن 
یضمن قیمته یوم الغصب أو یوم الھلاك؛ ولا وجه لضمان قیمته یوم الغخصب لأنه لم یکن لکل واحد من الخمر 
وجلد المیتة قیمة یوم الغخصب؛ ولا وجه لضمان قیمتہ یوم الھلاك أیضاً لأنه لم یوجد منە فعل في ھلاکەء والضمان 
لا یجب إلا بفعل موصوف بالتعدي اھ کلام . أقول: ظھور ھذا الدلیل المفصل الدائر علیْ التردید غیر مسلم؛ ولو 
سلم فکونە أظھر من سائر الأادلة التي ذکرھا لسائر المسائل سیما دلیل وجوب الضمان في استھلاك الحل ممنوع؛ 
ولو سلم فلیس من دأب المصنف ترك ذکر الدلیل بالکلیة في شيء من المسائل. ثم أقول: لعل وجە عدم ذکر 
المصنف دلیل هذہ المسألة ھا ھنا انفھامه مما ذکرہ في دلیل مسألة الاستھلاك یرشدك إليه قطعاً قوله في أثناء ذلك 
وبھذا فارق الھلاك بنفسە؛ تبصر ترشد قولە: (کما إذا غصب ثوباً فصبغه ٹم استھلکە یضمنه ویعطيه المالك ما زاد 
الصبٍغ فیه) قال صاحب العنایة: وفیه نظرہ لأن نفس الغصب في هذہ الصورة یوجب الضمان بخلاف المتنازع فیه 
اھ. أقول: ھذا النظر ساقط جداًء إذ لا نسلم أوّلاً أن نفس الخصب في ھذہ الصورة یوجب الضمان فإن نفس 
الغخصب إنما یوجب رد العین علی ما عرف في صدر کتاب الغخصب؛ وإنما یجب ضمان المثل أو القیمة بالھلاك أو 
الاستھلاك ولئن سلم ذلك فکون نفس الخصب سبباً للضمان لا :ینافی کون الاستھلاك أیضاً سبباً لەء ومقصود 
المصنف قیاس المتنازع فيه علی تلك الصورۃ في کون التعدي بالاستھلاك سبباً لضمان المتعدي ما استھلکه وإعطاء 
المالك ما زادہ الصنعة وھذا المعنی متحد بین المقیس والمقیس عليه؛ غایة الأمر أن فی جانب المقیس عليه سبباً 
آخر للضمان؛ وھذا لا ینافی صحة القیاس عليه في السبب المشتركء وقد أشار إليه سان النھایة حیث قال في 
حل ھذا المحل: إن الاستھلاك جنایة موجبة للضمان في محل هو مال متقوّمء وقد وجد ذلك لما بقي الجلد علی 
ملك صاحبه بعد ما صار مالاً متقوماً کما في الثوب؛ إلا أن ناك السبب الأول وھو الخصب موجب للضمان أیضا 
فله أن یضمنه بأي السببین شاء وھا ھنا السبب الأول وھو الخصب غیر موجب للضمان فتعین التضمین بالسہب 
الثانيی فکان هو في السبب کغیرہ: ولو استھلکه غیرہ کان للمغخصوب منە ان یضمن المستھلك ویعطي الغاصب ما 
زاد الدباغ فیەء إلی هنا کلامہ قولە: (ثئم ؛لأصل وھو الصنعة غیر مضمون عليه فکذا التابع کما إذا ملك من غیر 
صنعه) قال صاحب العنایة فيی شرح قوله کما إذا ملك من غیر صنعه: فإن عدم الضمان ھناك باعتہار أن اللأصل وھو 
الصنعة غیر مضمون فکذلك الجلد وإلا فالغخصب موجب للضمان فی الھلاك والاستھلاك اھ کلامە: واقتفی أثرہ 
الشارح العیني. ۱ 


فیه) وفیه نظرء لآن نفس الغصب في ھذہ الصورة یوجب الضمان بخلاف العتنازع فیه قوله: (ولأنه واجب الرد) دلیل آخر۔ 
وتقریرہ أن الجلد لو کان قائماً وجب علی الغاصب ردہ؛ فإذا فوّت الرد خلفه قیمته کما فی المستعار یضمن بالاستھلاك لا 
الھلاكڈء وبھذا فارق الھلاك بنفسە لأٰئە لا تفویت منه هناك. قال الإمام فخر الإسلام رحمہ اللہ وغیرہ في شروح الجامع 
الصغیر: قولھما یعطي ما زاد الدباغ فیه محمول علی اختلاف الجنس: یعني أن القاضي قوْم الجلد بالدراھم والدباغ بالدنانیرں 
فیضمن الغاصب القیمة ویأخذ ما زاد الدباغء أما إٰذا قوْمھما بالدراھم أو بالدنانیر فیطرح عنه ذلك القدر ویؤخذ منە الباقي لعدم 
الفائدۃ في الأاخذ منە ثم في الرد عليه. ولأبي حنیفة رحمہ اللہ: لا نسلم أن الجلد مال متقوم بنفسە٭: وإنما حصل لە التقوم 


کتاب الغصب ۲۱ 


قیمة لە؛ بخلاف صبغ الثوب لن لە قیمة . وقیل لیس لە ذلك عند أبي حنیفةء وعندھما لە ذلك؛ لأنە إذا ترکه عليه 
وضمنه عجز الغاصب عن ردہ فصار کالاستھلاكگ وھو علی ھذا الخلاف علی ما بیناہ. ئم قیل: یضمنه قیمة جلد 


اآفول: فيه نظ إذ لا شك أن عدم الضمان في صورۃ الھلاك من غیر صنعه لا یجب أُن یکون باعتبار أن الأاصل 
وھو الصنعة غیر مضمون؛ فکذلك الجلد کما یقتضیه قول الشارحین المزبورین؛ وإلا فالغصب موجب للضمان في 
الھلاك والاستھلاكء بل الظاھر أن عدم الضمان ھناك باعتبار عدم تحقق فعل موصوف بالتعدي هناك کتحققه في 
صورۃ الاستھلاك علی ما أشار إليه صاحب النھایة وصاحب العنایة أیضاً في تعلیل تلك المسألة فیما مر وکون 
الغصب موجباً للضمان في کل من صورتي الھلاك والاستھلاك إنما هو عند تحقیق الغخصب الشرعي وفیما نحن فيه 
لم یتحقق ذلك لن کون الماخوذ مالاً متقوّماً معتبر في حقیقة الغخصب الشرعي کما تقرر في صدر الکتاب؛ وجلد 
المیتة لیس بمال متقوم قبل الدباغ قطعاء وإنما یصیر متقوماً بالدباغ؛ وکلامنا فیما إذا غصب جلد المیتة فدبغه فحین 
الآخذ لم یتحقق الغصب الشرعي الموجب للضمان فیما نحن فيه بلا ریب؛ ویژید ما قلنا: إن الخمر المتخللة 
بنفسھا أیضاً غیر مضمونة في صورۃ الھلاك بالإ(جماع کما مر ولیس فیھا صنعة متقومة یتبعھا تقوّمھاء فلو کان مجرد 
الغخصب وھو الأخذ جبراً بدون تحقق الغخصب الشرعي موجباً للضمان في الھلاك والاستھلاك أو کان مجرد حصول 
التقوم للماخوذ بعد الأخذ کافیاً في تحقق الغخصب الشرعي لوجب الضمان في صورة هلاك الخمر المتخللة بنفسھا 
فی ید الآخذ جبراً مع أنه خلاف ما عليه الإجماع. ثم أقول: لما ظھر بما بیناہ أن کون مراد المصنف بقوله: کما إذا 
هلك من غیر صنعه ما ذکرہ الشارحان المزبوران مما یلیق بقدرہ الجلیل وإن کان في ظاهر لفظه مساعدۃ لذلك کان 
حقاً علینا أن نحمل کلامه علی خلاف ذلك فنقول: یجوز أن یکون مرادہ بقوله کما إذا ملك من غیر صنعه هو 
التشبیە والتنظیر فی مجرد عدم وجوب الضمان وإن کان السبب مختلفاً في الصورتین؛ ویجوز أن یکون مرادہ بقوله: 
المذکور هو القیاس علی تلك الصورۃ في خصوص السبب؛ وھو کون الأصل الذي هو الصنعة غیر مضمون فکذا 
التابعء لکن من حیث جواز أن یکون ھذا السبب سبباً أیضاً في صورة ھلاك المدبوغ في یدہ من غیر صنعه لا من 
حیث وجوب أن یکون ھذا السبب هو السبب في تلك الصورۃ کما یقتضیه قولھماء وإلا فالغخصب موجب للضمان 
في الھلاك والاستھلاكء فإنه إذا لم یجب أن یکون ھذا السبب هو السبب لعدم الضمان في صورۃ الھلاك بل جاز أن 
یکون لە فیھا سبب آخر وو عدم تحقق فعل موصوف بالتعدي کما مر بیانه لم یجب الضمان ھناك بانتفاء ھذا 
السبب؛ لأن انتفاء أحد السببین المستقلین لا یوجب انتفاء المسبب فیلزم أن لا یصح قولھماء وإلا فالغخصب موجب 
للضمان في الھلاك والاستھلاك تأمل تقف قولە : (ولو کان قائماً فآراد المالك أن یترکه علی الغاصب في ہذا الوجه 
ویضمنە قیمته. قیل لیس لە ذلك لأن الجلد لا قیمة لە؛ بخلاف صہغ الثوب لن لە قیمة) قال الشراح في تفسیر قوله 
قیل لیس لە ذلك: أي مطلقاً بلا خلاف؛ ویقتضي ھذا التفسیر مقابلة قوله وقیل لیس لە ذلك عند أبي حنیفة 
وعندھما لە ذلك کما لا یخفی. أقول: تعلیل ھذا القول: الاتفاقي بقوله: لأن الجلد لا قیمة لەء بخلاف صبغ 
الوب لآن لە قیمة مشکل عنديٍ؛ فإنه لا یتمشی علی أصل الإمامین: إذ قد مر أن أصلھما أن الجلد باق غلی ملك 


بصنعة الغاصب وصنعتہ متقومة لاستعمالہ مالاً متقوماً فیەء ولھذا کان لە أن یحبسە حتی یستوفي ما زاد الدباغء فکان التقوم 
حقاً للغاصب وکان الجلد تابعاً لصنعة الغاصب في حق التقوم؛ ثم الأاصل وھو الصنعة غیر مضمون عليه فکذا التابع لثلا یلزم 
مخالفة التبع أصله؛ کما إذا ملك من غیر صنعة فإن عدم الضمان هناك باعتبار أن الأصل وھو الصنعة غیر مضمون فکذلك 
الجلدء ‏ وإلا فالخصب موجب للضمان في الھلاك والاستھلاك قوله: (بخلاف الرذ الخ) جواب عن قولھما ولأنه واجب الرد 
وتقریرہ أن وجوب الرد حال قیامہ لأنه یتبع الملك؛ والجلد غیر تابع للصنعة في حق الملك لژثبوته قبلھا وإِن لم یکن متقوماً 
والحاصل أن الضمان یعتمد التقوم والأصل فیه الصنعة وهي غیر مضمونة فکذا ما یتبعھا والرد یعتمد الملك والجلد فيه أصل 
لا تابع فوجب ردہ وتتبعه الصنعة, وقول: (بخلاف الذکي والثوب) جواب عن قولھما کما إذا غصب ثوباً وأقحم الذکي 


روس کتاب الغصب 


مدبوغ ویعطیه ما زاد الدباغ فيه کما في الاستھلاك. وقیل یضمنہ قیمة جلد ذکي غیر مدبوغء ولو دبغه ہما لا قیمة لە 
کالتراب والشمس فھو لمالکه بلا شيء لأنه بمنزلة غسل الثوب؛ ولو استھلکه الغاصب یضمن قیمته مدبوغاً. وقیل 
طاھراً غیر مدبوغ لأن وصف الدباغة هو الذي حصله فلا یضمنه. وجہ الأول عليه الأکٹرون أن صفة الدباغة تابعة 
للجلد فلا تفرد عنەء وإذا صار الأاصل مضموناً عليه فکذا صفته ولو خلل الخمر بإلقاء الملح فيه قالوا عند أبيی 
حنیفة : صار ملکاً للغخاصب ولا شيء لە عليه. وعندما أخذہ المالك وأعطی ما زاد الملح فيه بمنزلة دبغ الجلد 
ومعناہ ھا هنا أن یعطي مثل وزن الملح من الخلء وإن أراد المالك ترکه عليه وتضمینه فھو علی ما قیل. وقیل في 
دبغ الجلد ولو استھلکھا لا یضمنھا عند أبي حنیفة خلافاً لھما کما في دبغ الجلد ولو خللھا بإلقاء الخل فیھاء فعن 
محمد أنه إن صار خلاً من ساعته یصیر ملکاً للغاصب ولا شيء عليه لأنه استھلاك وھو غیر متقوم؛ وإن لم تصر 
خلا إلا بعد زمان بن کان الملقی فیه خلا قلیلاً فھو بینھما علی قدر کیلھماء لأن خلط الخل بالخل في التقدیر وھو 
علی أصله لیس باستھلاك وعند أبي حنیفة هو للغاصب في الوجھینە ولا شيء عليه لأن نفس الخلط استھلاك 
عندہء ولا ضمان في الاستھلاك لأنە أتلف ملك نفسه. وعند محمد لا یضمن بالاستھلاك في الوجه الأول لما 


المالك وھو مال متقوم فیضمنہ مدبوغاً بالاستھلاك ویعطیه المالك ما زاد الدباغ فیەء کما إذا غصب ثوباً فصبغه ثم 
استھلکه یضمنه ویعطيه المالك ما زاد الصبغ فيهء والتعلیل المذکور ھا ھنا صریح في خلاف ذلك کما تری. لا 
یقال: المراد ھا هنا أن الجلد لا قیمة لە وقت الخصب؛ بخلاف الٹوب فإن لە قیمة وقتثذء والمراد ہما مر أن الجلد 
مال متقوم بعد الدباغ فصار کالثوب بعدہ فلا منافاۃ. لأنا نقول: الکلام فیما إذا آراد المالك أن یترکه علی الغاصب 
ویضمنہ قیمتہ بعد أن صار مالاً متقوماً بالدباغ کما أشار إليه المصنف بقوله: في ھذا الوجه فلا وجه لتعلیل ما قیل: 
لیس لە ذلك بلا خلاف بأن الجلد لا قیمة لە وقت الخصب٠‏ بخلاف الثوب فإن عدم تقوم جلد المیتة وقت الغخصب 
لا ینافی عندھما کونە مضموناً علی الغاصب بعد أن صار مالاً متقوماً بالدباغ؛ وھذا یجب عليه الضمان عندھما 
بالاستھلاك في ھذہ الصورة بناء علی کونە مالاً متقوماً بالدباغ باقیاً علی ملك المالك کما مر . علی أنه لو کان المراد 
ھا ھنا أن الجلد لا قیمة لە وقت الغصب لقال المصنف: بخلاف الثوب دون أن یقول: بخلاف صبغ الثوب لأن 
الصبغ في الثوب بإزاء الدباغ في الجلد تأمل قوله: (لأنه إذا ترکه عليه وضمنه عجز الغاصب عن ردہ فصار کالاستھلاك 
وھو علی ھذا الخلاف علی ما بیناہ) قال صاحب العنایة : وفيه نظر؛ لآن العجز في الاستھلاك لأمر من جھة 


استظھاراً لأن التقوم فیھما: أي في الذکي والثوب کان ثابتاً قبل الدفع والصبغ فلم یکن تابعاً للصنعةء والتقوم یوجب الضمان 
(ولو کان) الجلد (قائماً فأراد المالك أن یترکه علی الغاصب في ھذا الوجہ) أي الذي کان الدباغ فیه بشيء متقوم (ویضمنه 
قیمته قیل لیس لە ذلك) بلا خلاف (لآن الجلد لا قیمة لە بخلاف صبغ الثوب لن لە قیمة. وقیل لیس لە ذلك عند أبي 
حنیفة رحمہ اللہ وعندھما لە ذلك) وقولە: (لٰأنہ إذا ترکہ) دلیل أن في :المسألة خلافاً لا دلیل المخالفین. ووجه ذلك أنه إذا 
ترك الجلد علی الغاصب وضمنه عجز الغاصب عن ردہ فصار کالاستھلاك وھو أي الاستھلاك علی ھذا الخلاف علی ما بیناہ 
آنفء وفیه نظر لأن العجز في الاستھلاك لأمر من جھة الغاصب وفیما ترکه وضمن القیمة من جھة المالك؛ ولا یلزم من جواز 
التضمین في صورۃ تعذي فیھا الغاصب جوازہ فیما لیس کذلك. ثم اختلف في کیفیة الضمان علی قولھما فقیل یضمنه قیمة 
جلد مدبوغ ویعطيه ما زاد الدباغ فیه کما في صورۃ الاستھلاك. وقیل قیمة جلد ذكي غیر مدبوغء ھذا کلە إذا دبغ بما لە قیمة 
وخلل بغیر خلط شيء. أما إذا دبغه ہما لا قیمة لە کالتراب والشمس فھو لصاحبه بلا شيء لأنه بمنزلة غسل الثوب وھو لا 


قال المصنف : (وعندھما أخذہ المالك) أقول: قال صاحب التسھیل: یشکل ھذا ہما مر من أصلھمء وھو أنە إذا غیرہ بفعله حتی 
زال اسمه ومعظم منافعہ یملکە فیتعین الضمان والخل کذلك لزوال اسم الخمرء ومعظم ما یقصد یه من الأغراض بفعله وھو إلقاء الملح 
ونحوہ؛ فینبغي آن یأاخذہ. ویمکن أن یقال: کأنه تخلل بنفسه لأن في طبیعته أن یتخلل بنفسه والملح أمر ہالك لا یستتبعء بخلاف 
الخل انتھی. 


کتاب الغصب تق 


بیناء ویضمن في الوجه الثاني لأنه أتلف ملك غیرہ. وبعض المشایخ أجروا جواب الکتاب علی إطلاقه أُن للمالك 
أن یاخذ الخل في الوجه کلھا بغیر شيءء لن الملقی فیه یصیر مستھلکاً في الخمر فلم یبق متقوما وقد کثرت فیه 
أقوال المشایخ وقد أثبتناھا في کفایة المنتھی۔ قال: (ومن کسر لمسلم بربطاً أو طبلا أو مزماراً أو دفاً أو آراق لە 
سکراً أو منصفاً فھو ضامن؛ وبیع ھذہ الأأشیاء جائز) وھذا عند أبي حنیفة. وقال أبو یوسف ومحمد: لا یضمن ولا 
یجوز بیعھا. وقیل الاختلاف في الف والطبل الذي یضرب للھو؛ فأما طبل الغزاۃ والدف الذي یباح ضربه في 
العرس یضمن بالڑإتلاف من غیر خلاف. وقیل الفتوی في الضمان علی قولھما. والسکر اسم للنيء من ماء الرطب 
إذا اشتد. والمنصف ما ذھب نصفه بالطبخ . وفي المطبوخ أدنی طبخه وھو البافق عن أبي حنیفة روایتان في 
التضمین.والبیع . لھما أن هذہ الأشیاء أعدت للمعصیة فبطل ت تقزمھا کالخمر ولأنه فعل ما فعل آمراً بالمعروف وھو 

بامر الشرع فلا یضمنه کما إذا فعل بإذن الإمام. ولأبيی حنیفة أنھا أموال لصلاحیتھا لما یحل من وج الانتفاع وإن 
صلحت لما لا یحل فصار کالأمة المغنیة وھذا لن الفساد بفعل فاعل مختار فلا یوجب سقوط التقوم وجواز البیع 
والعضمین مرتبان علی المالیة والتقوم والأمر بالمعروف بالید إلی الأمراء لقدرتھم وباللسان إلی غیرھم؛ وتجب 
قیمتھا غیر صالحة للھو کما في الجاریة المغنیة والکبش النطوح والحمامة الطیارۃ والديیك المقاتل والعبد الخصی 
تجب القیمة غیر صالحة لھذہ الأمور کذا ہذاء وفي السکر والمنصف تجب قیمتھماء ولا یجب المثل لآأن المسلم 
ممنوع عن تملك غینه وإن کان لو فعل جاز وھذا بخلاف ما إذا أتلف علی نصراني صلیباً حیث یضمن قیمته صلیباً 


الغاصب وفیما ترک وضمنه القیمة من جهة المالك: ولا یلزم من جواز التضمین في صورۃ تعدي فیھا الغخاصب 
جوازہ فیما لیس کذلك اھ. أقول: یمکن أن یجاب عن ھذا النظر بأن العجز في الاستھلاك لما کان لأمر من جهھة 
الغخاصب لذلك العجز فیما ترکه المالك علی الغاصب وضمن القیمة کان الأمر من جھة الغاصب فإن المالك إنما 
ترکه عامة وضمنه القیمة بسبب أن الغاصب زاد عليه ما لە قیمة فوجب علی المالك علی تقدیر أخذہ إعطاء ما یقابل 
ذلك الزائد وھو لا یقدر علی إعطائه ولا پومد ا فلت ان الىیب الأاصلي لعجز الغاصب عن ردہ فعل نفسه؛ الا 
یری أنه لو دبغه بما لا قیمة لە وکان هو لمالکە بلا شيء کما سیجيء لم یکن للمالك ترکه عليه وتضمینە القیمة عند 
احد أاصلا قوله: (ئم قیل یضمنه قیمة جلد مدبوغ ویعطيه ما زاد الدباغ فیه کما في الاستھلاك. وقیل یضمنه قیمة 
مدبوغ ویعطيه ما زاد الدباغ فیه کما في صور الاستھلاكء وقال بعضھم: یضمنە قیمة جلد ذکي غیر مدبوغ کذا في 
الشروح. أقول: ثمرة ھذا الاختلاف غیر ظاھرۃ عندي فإن قیمة جلد مدبوغ بعد أن یطرح عنھا قدر ما زاد الدباغ فیه 


یزل ملك المالك. ولو استھلکه الغاصب ضمن قیمتہ في قولھم جمیعاً لأنه صار مالاً علی ملك صاحبه ولا حق للغاصب 
فیە؛ فکانت المالیة والتقوم جمیعاً حق المالك فیضمن بالاستھلاك واچتلفوا في کیفیة الضمان فقیل: ضمن قیمته مدبوغاً 
وقیل طاھراً غیر مدبوغ . وقد ذکر وجھ القولین في الکتاب وھو ظاھر ۔ ۔ وإذا خلل الخمر بإلقاء الملح فیه قال المشایخ رحمھم 
الله : صار الخل ملکاً للغاصب؛ ولا شيء عليه عند أبي حنیفة رحمه اللہ . وعندھما أخذہ المالك وأعطی ما زاد الملح فيه کما 
في دباغ الجلد. وقوله: (قالوا) یشیر إلی أن ثمة قولاً آخر وھو ما قیل إِن ھذا والاول سواء لأن الملح صار مستھلکاً فیه فلا 
یعتبر وباقي کلامه ظاھر سوی ألفاظ یشیر إلیھا قولہ(فھو علی ما قیل وقیل) بتکریر قیل إشارۃ إلی القولین المذکورین في دبغ 
الجلد وھو ما ذکرہ بقوله ولو کان قائماً فأراد المالكء إلی ان قال: قیل لیس لە ذلك؛ وقیل لیس لە ذلك عند أبي حنیفة 


ویمکن أن یتعلق ببقاء صورته وعدم زوال منافعە فإن منافعھا الغیر مشروعة کلا منافع قال المصنف : (لآن المسلم ممنوع عن 
تملك عینهہ) أفول: : لعل المراد بالمنع هو الکراعةء والل أعلم ۔ 


و کتاب الغصب 


لأنه مقر علی ذلك . قال: (ومن غصب أم ولد آو مدیرۃ فمانت في یدہ ضمن قیمة المدبرة ولا بضمن قیعة آم الولد) 
عند أبي حنیفة وقالا: یضمن قیمتھما لآن مالیة المدبرة متقومة بالاتفاقء ومالیة أم الولد غیر متقومة عندہ 
وعندھما متقومة والدلائل ذکرناھا فيی کتاب العتاق من ھذا الکتاب ۔ 


هي قیمة جلد ذکي غیر مدبوغ بعیٹھاء إذ قد قال المصنف: فیما مر في بیان أخذ الجلد وإعطاء ما زاد الدباغ فیە أنە 
ینظر إلی قیمتہ ذکیا غیر مدبوغ وإلی قیمتہ مدبوغاً فیضمن ما بینھماء وذاك صریح في أن ما بقي من قیمة جلد مدبوغ 
بعد إعطاء ما زاد الدباغ فیه هو قیمة جلد ذکي بعیٹھاء فما فائدة الاختلاف المذکور والمآل واحد؛ والل تعالی أعلم 


زاین 


رضي اللہ عنه. وقوله: (وھو علی أصله لیس باستھلاك) أي أصل محمد رحمہ اللہ فإن أصله وھو قول أبي یوسف رحمہ اللہ 
أیضاً أن خلط الشيء بجنسە لیس باستھلاك عندھما وحینٹذ کان الخل مشترکاً بینھماء فإذا أتلف فقد أتلف حق نفسه وغیرہ 
فیضمن خلا مثل خل المغصوب منەہ. وقوله: (ھو للغاصب في الوجھین) یعني ما إذا صارت خلا من ساعته أو بعد زمان؛ 
وقولہ: (اجروا جواب الکتاب) یعني الجامع الصغیر وھو قوله لصاحب الخمر أن یأخذ الخل بغیر شيء ومعناہ أن بعۂَ 
حملوہ علی الوجه الأول وھو التخلیل بغیر شيء کما تقدم؛ وہبعضهم أجروہ علی إطلاقه وقالوا للمالك أن یأخذ الخل في 
الوجوہ کلھاء وھي التخلیل بغیر شيء والتخلیل بإلقاء الملح والتخلیل بصبّ الخل فیه لان الملقی فيه یصیر مستھلکاً فيی 
الخمر فلم یبق متقوماً. قال: (ومن کسر لمسلم بربطاً أو طبلا) قال في الجامع الصغیر: ومن کسر لمسلم بربطاً وھو آلة من 
آلات الطرب والطبل والمزمار والدف معروفة. وقولە: (أھراق لە سکراً) أي صبه؛ یقال فيه ھراق یھریق بتحریك الھاء؛ 
چا پھربق بسکونھا:؛ والھاء في الأول بدل عن الھمزة رنيی الثانيی زائدۃةء وکلامه ]لی آخرہ ظاہر لا یحتاج إلی شرح؛ واللہ 
علم بالصواب . 


کتاب الشفعة ۴۶۰۵ 


کتاب الشفعة 
الشفعة مشتقة من الشفع وهھو الضم سمیت بھا لما فیھا من ضم المشتراۃ إلی عقار الشفیع . قال : (الشفعة 


کتاب الشفعة 

وجه مناسبة الشفعة بالغخصب تملك الإنسان مال غیرہ بلا رضاہ في کل منھما. والحق تقدیمھا عليه لکونھا 
مشروعة دونە لکن توفر الحاجة إلی معرفته للاحتراز عنه مع کثرته بکثرة أسبابه من الاستحقاق في البیاعات 
والأشربة والإجارات والشرکات والمزارعات أوجب تقدیمھاء کذا في العنایة وکثیر من الشروح. أقول: لا یذھب 
عليك أن الوجوہ الموجبة لترتیب الکتب السالفة علی النمط المتقدم کما مر بیانھا قد ساقت ذکر کتاب الشفعة إلی 
هناء فلا حاجة إلی الاعتذار عن تقدیم الخصب علی الشفعة بقوله لکن توفر الحاجة إلی معرفته الخ؛ فلا وجه 
لقوله: والحق تقدیمھا عليه الخ عند ملاحظة تلك الوجوہ الموجبة لترتیب الکتب السالفة علی النمط المتقدم کما لا 
یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة. قال بعض لفضلاء بعد أن تنب لبعض ما قلناہ: ثم یمکن أن یقال في وجه التقدیم إن 
الغصب یعم العقار والمنقول بخلاف الشفعة؛ والأاعم یستحق التقدیم اھ. أفول: لیس ھذا بسدید إذ الغخصب لا 
یعم العقار عند أبي حنیفة وأبي یوسف حینثذ بل الغصب عندھما إنما یتصور في المنقول دون العقار کما مر فيی 
أوائل کتاب الخصب مفصلاً ومشروحاأء وإنما یتاتی عموم الغصب للعقار والمنقول علی أصل محمد والشافعي کما 
مر أیضاً ثمةء ولا وجه لبناء وجه التقدیم علی خلاف ما ذھب إليه إمامنا الأعظم وإمامنا الثاني؛ إذ لو کفی مجرد 
کون العموم محل اجتھاد مجتھد لم یتم قوله بخلاف الشفعة فإن الشفعة أیضاً تعم العقار والمنقول عند مالك 
فإنھا واجبة في السفن أیضاً عندہ علی ما صرحوا بە وسیأتي في الکتاب. ثم إن محاسن الشفعة دفع ضرر الجوار 
وھو مادة المضارء قال اللہ تعالی لاوما جعل علیکم في الدین من حرج4 [الحجٌ ۷۸] وقال النبي قل ٦لا‏ ضرر ولا 
إضرار في الإسلام؛”'' ولا شك لأحد في حسن دفع ضرر التأذي بسبب سوء المجاورة علی الدوامء وقد جاء في 
تفسیر قوله تعالی ٭٭لأعذبنہ عذاباً شدیداہ4 [النمل ]۲٢‏ أي لالزمنہ صحبة الأضداد کذا في النھایة ومعراج الدرایة. ٹم 
إن الشفعة في اللغة مأخوذۃ من الشفع وھو الضم سمیت بھا لما فیھا من ضم المشتراة إلی ملك الشفیع؛ ومنە 


کتاب الشفعة 

وجه مناسبة الشفعة بالغصب تملك الإنسان مال غیرہ بلا رضاہ في کل منھما. والحق تقدیمھا عليه لکونھا مشروعة 
دونە؛ لکن توفر الحاجة إلی معرفته للاحتراز مع کثرتە بکثرۃ أسبابه من الاستحقاق في البیاعات والأشربة والإجارات 
والشرکات والمزارعات أوجب تقدیمھا. وسببھا اتصال ملك الشفیع بملك المشتري. وشرطھا کون المبیع عقاراً وهھي مشتقة 
من الشفع وھو الضم؛ سمیت بھا لما فیھا من ضم المشتراۃ إلی عقار الشفیع . وفي الشریعة عبارة عن تملك المرہ ما اتصل 
بعقارہ من العقار علی المشتري بشرکة أو جوار. قال: (الشفعة واجبة للخلیط الخ) الشفعة واجبة : أي ثابتة للخلیط في نفس 
المبیع : أي للشريك ثم للخلیط في حقه کالشرب والطریق؛ ثم للجار: یعني الملاصق. قال المصنف رحمہ ال : (آفاد ھذا 
اللفظ ثبوت حق الشفعة لکل واحد من ہؤلاء وآفاد الترتیب: والدلیل علی الأول ما روي عن رسول اللہ گل (الشفعة لشریيك لم 


کتاب الشفعة 
قولہ: (لکن توفر الحاجة إلی معرفته للاحتراز عنه مع کثرت الخ) أقول: لکن ما ذکر في بیان وجە تأخیر الغصب عن الماأذون یعنيی 
عن بیان سبب تقدیٔم الغصب علی الشفعةء ثم یمکن أن یقال في وجە التقدیم ان الغخصب یعم العقار والمنقولء بخلاف الشفعةء والاعم 
یستحق التقدیم قوله: (من الاستحقاق في البیاعات والأشربة الخ) أقول: فیە بحث: إلا أن یقال: کلمة من التعلیل. 


)١(‏ تقدم تخریجه مستوفیاً وإسناد جیّد بدون لفظ ەفي الإسلام؟ وھذا اللفظ ضعیف الإستاد. 


۷۹ ۱ کتاب الشفعة 


واجبة للخلیط في نفس المبیع ثم للخلیط في حق المبیع کالشرب والطریق ثم للجار) آفاد هذا اللفظ ثبوت حق 


شفاعة رسول اللہ قلل للمذنبین لأنه یضمھم بھا إلی الطاھرین. وفي الشریعة: هي تملك البقعة جبراً علی المشتري 
بما قام عليهء کذا في عامة الشروح والمتون؛ إلا أآنه وقع في بعضھا تملك العقار بدل تملك البقعةق وصرح في 
بعض الشروح بزیادة قید في آخر التعریف وھو قوله: بشرکة أو جوار وترك ذکرہ في الأکثر بناء علی ظھورہ. أقول: 
في الکل [شکال: وھو أنە إِن کانت حقیقة الشفعة في الشریعة هي التملك المذکور في عامة الکتب یلزم أن لا یصح 
ما تقرر عندھم: وسیجيء في الکتاب من أن الشفعة تجب: أي تثبت بعقد البیع وتستقر بالإشھاد وتملك بالأخذ إذا 
سلمھا المشتري أو حکم بھا حاکم؛ لآن ذلك صریح في أن تحقق التملك في الشفعة عند أخذ البقعة المشفوعة 
بالتراضي أو قضاء القاضيء فإن کانت حقیقة الشفعة في الشریعة نفس ذلك التملك لزم أن لا یکون لقولھم الشفعة 
بت بعقد وتستقر بالإشھاد صحةہ؛ إذ الثبوت والاستقرار لا یتصور بدون التحقق وحین عقد البیع والإشھاد لم یوجد 
الأخذ بالتراضي ولا قضاء القاضي لا محالة فلم یوجد التملك أیضاًء فعلی تقدیر أن تکون الشفعة نفس ذلك التملك 
کیف یتصور ثبوتھا بعقد البیع واستقرارھا بالإشھاد. وأیضاً قد صرحوا بأن حکم الشفعة جواز طلب الشفعة وثبوت 
الملك بالقضاء أو الرضاء فلو کانت الشفعة نفس التملك لما صلح شيء من جواز طلب الشفعة وثبوت الملك لأن 
یکون حکعاً للشفعة. أما الأول فلأنه لا شك أن المقصود من طلب الشفعة إنما هو الوصول إلی تملك البقعة 
المشفوعةء وعند حصول تملکھا الذي هو الشفعة علی الفرض المذکور لا یبقی محال جواز طلب الشفعة ضرورة 
بطلان طلب الحاصلء:وحکم الشيء یقارن ذلك الشيء أو یعقبه ولا یتقدم عليهء فلم یصلح جواز طلب الشفعة لآن 
یکون حکماً للشفعة علی تقدیر أن تکون الشفعة نفس التملك. وأما الثاني فلان ثبوت الملك هو عین التملك في 
المعنی؛ وحکم الشيٍء ما یغایرہ ویترتب عليه فلم یصلح ثبوت الملك أیضاً لأن یکون حکماً للشفعة علی تقدیر کون 
الشفعة نفس التملك. فالأاظھر عندي في تعریف الشفعة في الشریعة ما ذکرہ صاحب غایة البیان حیث قال: ثم 
الشفعة عبارۃ عن حق التملك في العقار لدفع ضرر الجوار اھ. فإنه إذا کانت حقیقة الشفعة في الشریعة مجرد حق 
العملك دون حقیقة التملك یندفع الإشکال الذي ذکرناہ بحذافیرہء ویظھر ذلك بالتأمل الصادق؛ ولعل مراد عامة 
العلماء أیضاً ذلك ولکنھم تسامحوا في العبارةۃ. ثم إِن سبب الشفعة عند عامة المشایخ اتصال ملك الشفیع بملك 
البائعء لان الشفعة إنما تجب لدفع ضرر الدخیل عن الأصیل وھو ضرر سوء المعاملة والمعاشرۃء وإنما یتحقق ھذا 
الضرر عند اتصال ملك الشفیع بالمبیع. وکان الخصاف رحمہ اللہ تعالی یقول: الشفعة تجب بالبیع ٹم تجب 


یقاسم٤)‏ أي تثبت الشفعة للشريك إذا کانت الدار مشترکة فباع أحد الشریکین نضیبه قبل القسمةء أما إذا باع بعدھا فلم یبق 
للشریيك الآخر حق لا في المدخل ولا فی نفس الدار فحینثذ لا شفعة وقولہ ےل : (ہجار الدار أحق بالدار والأرض بنتظر لە 
وإِن کان غائباً إذا کان طریقھما واحداً٥)‏ والمراد بالجار الشريك فی حق الدار بدلیل قوله إِن کان طریقھما واحداء وقوله بنتظر 
له ون کان غاثباً یعني یکون علی شفعتہ مدة غیبتهء إذ لا تأثیر للغیبة في إبطال حق تقرر سب . قیل معناہ أحق بە عرضاً عليه 
للبیع؛ الا یری أنہ فسر الحق بالانتظار وإن کان غائباً. وأجیب بانہ پیٹ جُعله احق علی الاإطلاق قبل البیع وبعدہ. وقولە بنتظر 


تولە: (اوجب تقدیمھا) أترل: الظاھر تقدیمه قال المصنف : (الشفعة مشتقة من السفع) أقول: یقال شفعت کذا بکذا: إذا جمعته 
شفعاً بہ قوله: (وفي الشریعة عبارة) أقول: قال الإتقانيی: الشفعة عبارة عن حق التمليك في العقار لدفع ضرر الجوار انتھی. ولعله آولی 
مما ذکرہ غیرہ من أنھا تملك عقار قولە: (علی المشتري بشركة أو جوار) أقول: لعله لم یذکر قید جبراً اکتفاء عنه بکلمة علی فانھا تدل 
علی الاستعلاء المنبیء عن الجبر قال المصنف : (الشفعة واجبة) أقول: أي ثابتةء وفي قول المصنف آفاد هذا اللفظ ثبوت حق الشفعة 
إشارة إليەء وإضافة حق الشفعة بیانیة قال المصنف : (آفاد هذا اللفظ) أقول: اللفظ مصدر في الأصل بتناول الکثیر أیضاً قولە: (للشريیك) 
أقول: اللام للاستحقاق کما في أمثاله. 


کتاب الشفعة ,۲۷ 


الشفعة لکل واحد من ھؤلاء وآفاد الترتیب . أما الثبوت فلقوله عليه الصلاۃ والسلام 2الشفعة لشریيك لم یقاسم؛ 


بالطلب؛ فھو إشارۃ منە إلی أن کلیھما سبب علی التعاقب وأنه غیر صحیحء لن الشفعة إذا وجبت بالبیع لا یتصوّر 
وجوبھا ثانیاً بالطلب. وذکر شیخ الإسلام رحمه اللہ أن الشرکة مع البیع علة لوجوب الشفعة لأن جق الشفعة لا 
یثبت إلا بھما. قال: ولا یجوز أن یقال: بأن الشراء شرط والشرکة علة وسبب؛ فإن الشفیع لو سلم الشفعة قبل 
البیع لا یصحء ولو سلم بعد البیع یصح ولو کان سبب وجوب الشفعة الشرکة وحدھا لصح التسلیم قبل البیع لأنە 
یحصل بعد وجود سبب الوجوب؛ الا یری أن الإبراء عن سائر الحقوق بعد وجود سبب الوجوب جائز؛ ولما لما 
یصح تسلیم الشفعة قبل البیع عرفنا أن الشرکة وحدھا لیست بعلة۔ والحاصل أن استحقاق الشفعة بالشرکة عند البیع 
آر بالشرکة والبیع وتأاکدھا بالطلب وثبوت۔الملك في البقعة المشفوعة بالقضاء أو بالرضاء کذا في الذخیرۃء وذکرہ 
صاحب النھایة معزیاً إلی المبسوط والذخیرۃ والتحفة وغیرھا. أقول: یجوز أن یکون مراد الخصاف بقولە الشفعة 
تجب بالبیع ٹم تجب بالطلب أنھا تجب بالبیع ثم یتاکد وجوبھا ویستقر بالطلب فیژول إلی ما ذکرہ غیرہ من القول 
الصحیح المختار ویکون معنی قولە: ثئم تجب بالطلب نظیر ما ذکرہ المفسرون في قولە تعالی فإمدنا الصراط 
المستقیم4 [الفاتحة ]٥‏ من أن معناہ ثبتنا علی هدی الصراط المستقیم بکون نفس الھدی متحققة قبل الطلب؛ ولعل 
نظائر ھذا في کلام البلغاء أکثر من أن تحضی. والعجب أن عامة ثقات المشایخ حملوا کلام ذلك الھمام الذي لە ید 
طولی في الفقه علی المعنی الذي هو بین البطلان ولم یحمله أحد علی المعنی الصحیح مع کونە علی طرف الثمام 
قوله: (آما الثبوت فلقوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالشفعة لشریيك لم یقاسم٤)'''‏ أقول: لقائل أن یقول: ھذا الحدیث 
وإن دلك علی بعض المدعي وھو ثبوت حق الشفعة للشرك إلا أنە ینفي بعضه الآخر وھو ثبوته لغیر الشريیك ایضاً 
کالجار الملاصقء لن اللام في الشفعة المذکورۃ للجنس لعدم العھد وتعریف المسند إليه بلام الجنس یفید قصر ٴ 
المسند إليه علی المسند کما تقرر في علم الأدب؛ ومثل بنحو قوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالأئمة من قریش!''' سیما 
وقد أدخل علی المسند ھا هنا لام الاختصاص کما تری فکان عریقاً في إفادة القصر کما في الحمد الل4 [الفاتحة ]١‏ 


تفسیر لبعض ما شمله کلمة أحق وھو کونە علی شفعته مدة الغیبة وھو قولُ ۃالجار أحق بسقبە. قیل یا رسول اللہ ما 
سبقه؟ قال: شفعته؟ قال: شفعتہ؛ وفي روایة والجار أحق بشفعته٥‏ والحدیث الأول یدل علی ثبوت الشفعة للشريیك فی نفس 
المبیع والثاني للشریك في حق المبیع؛ والثالث للجار وقال الشافعي رحمہ الہ: (لا شفعة للجار لقولہ 8لا (الشفعة فیما لم 
یقسمء فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة٤)‏ ووجہ الاستدلال أن اللام للجنس لقولہ 8 دالأئمة من قریش؟ فتنحصر 
الشفعة فیما لم یقسم: یعني إِذا کان قابلاً للقسمة وأما إذا لم یکن فلا شفعة فیه عندہء وأنە قال 'فإذا وقعت الحدود وصرفت 
الطرق فلا شفعة فیه؛ وفیە دلالة ظاھرۃ علی عدم الشفعة في المقسوم والشريك في حق المبیع والجار حق کل منھما مقسوم 
فلا شفعة فیه. قوله: (ولأن حق الشفعة) دلیل لە معقولء وتقریرہ أن حق الشفعة معدول به عن سنن القیاس لما فيه من تملك 


قال المصنف : (فلقوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالشفعة لشریيك لم یقاسم)) اقول: قوله لم یقاسم لدفع احتمال المجاز إذ لا شرکة 
بعد القسمة قوله: (تثبت الشفعة) أقول : تکریر للتذکیر قولە: (أما إذا باع بعدھا فلم یبق للشريك الآخر حق لا في المدخل ولا في نفس 
الدار) أقرل: ھذا قول بمفھوم الصفة ونحن لا نقول بەء إلا أن یقال: التخصیص بدلالة اللام الاختصاصیة قوله: (فحینثذ لا شفعة) 
آقول: فیه شيءء إِلا أن یقال: المراد لا شفعة الخلطة ۔ 


() غریب ھکذا. کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۷۲,٢‏ ولکن في الشفعة حدیث عن جابر قال: 9 قضی رسول اللہ گل بالشفعة في کل شرکة لم 
تقسم ربعةء أو حائط لا یحیل لە أن یبیع حتی بُوْذن شریکەء فإن شاء أخذء وإن شاء تركء فإذا باعء ولم یؤذنەء فھو أحق بە؛ هذا لفظ مسلم 
اخرجه برقم ۱٦۰۸‏ وأبو داود ۳٥٣٣‏ والنسائي ۳۰٣,۷‏ والدارمي ۲۷٢٢۲۷۳,۲‏ والحمیدي ۱۲۷۲ وابن حبان ٦١۷۸‏ والشافعي ٢٦١,۲‏ وعبد 
الرازق ٥٤٤٤١‏ وأحمد ٦٣‏ والبیھقي ۱۰۹۰۱۰٤٦‏ وابن الجارود ٥٦٦‏ والطحاوي ٣٢١,١‏ والبغوي ۲۱۷۰ بالفاظ عتقاربة ۔ 

)٢(‏ تقدم تخریجه في الإمارۃ. 


۷۸۸( کتاب الشفعة 


ولقوله عليه الصلاۃ والسلام ١جار‏ الدار أحق بالدارء والأرض ینتظر لە؛ وإن کان غائباً إذا کان طریقھما واحداًہ 
ولقوله عليه الصلاة والسلام والجار أحق بسقبه؛ قیل یا رسول اللہ ما سقبه؟ قال: شفعتہ؛ ویروی ٦الجار‏ أحق 
بشفعتہ؛ وقال الشافعي: لا شفعة بالجوار لقوله عليه الصلاة والسلام (الشفعة فیما لم یقسم؛ فإذا وقعت الحدود 


علی ما قالواء فانتفی اقتضاء حق الشفعة عن غیر الشريكء وھو مذھب الشافعي فلیتامل في الجواب. قال صاحب 
العنایة بعد ذکر الحدیث المزبور: أي تثبت الشفعة للشريك إذا کانت الدار مشترکة فباع أحد الشریکین نصیبه قبل, 
القسمة؛ أما إذا باع بعدھا فلم یبق للشريك الآخر حق لا في الداخل ولا في نفس الدار فحینئذ لا شفعة اھہ. 
واعترض بعض الفضلاء علی قولە أما إذا باع بعدھا الخ ثم وجھه حیث قال: هذا قول ہمفھوم الصفة ونحن لا 
نقول بە: إلا أن یقال التخصیص بدلالة اللام الاختصاصیة اھ. أقول: کل من اعتراضه وتوجیهه ساقط. أما الأول 
فلآن قول صاحب العنایة: وأما إذا باع بعدھا الخ لیس بداخل في تفسیر معنی الحدیث المزبور حتی یتجه عليه أن 
یقال ھذا قول بمفھوم الصفةء ونحن لا نقول بە بل ہو کلام نفسه ذکرہ بطریق الاستطراد بیاناً للواقعء وأما الثاني 
فلانه لو کانت اللام الاختصاصیة مداراً للتخصیص ہمعنی القصر لزم أُن یدل الحدیث المذکور علی عدم ثبوت حق 
الشفعة للجار الملاصق أیضاً لکونە غیر شريك لم یقاسمء فیلزم أن یکون حجة علنا لا لنا قوله: (ولقوله عليه الصلاۃ 
والسلام (جار الدار أحق بالدار والأرض ینتظر لە وإن کان غاثباً إذا کان طریقھما واحداہ)''' اي جار الدار أحق بالدار 
وجار الأارض أحق بالأرض؛ وقولە ینتظر وإن کان غائباء''': اي الشفیع یکون علی شفعته وإن غاب؛ إذ لا تأثیر 
للغیبة في إبطال حق تقرر سببەء کذا قال تاج الشریعة. ویقرب منە قول صاحب العنایة: یعني یکون علی شفعته مدۃ 
غیبتہء إذ لا تأثیر للغیبة في إبطال حق تقرر سیبە اھ. قال في النھایة: وفي روایة الأسرار بنتظر بھا إذا کان غائبء ٹم 
قال في الأآسرار: فإن قیل: المراد بە احق بھا عرضاً عليه للبیع؛ ألا یری أنه فسر الحق بالانتظار إذا کان غائباً. قلنا: 
إِن النبئ گل جعلہ احق”' علی الإطلاق فیکون أحق بھا قبل البیع وبعدہ. وقوله: بننظر تفسیر لبعض ما شمله کلمة 
احق؛ ولآن ما روي عن عمرو بن الشرید عن أبيہ عن النبي پل دآنه سثل عن أرض بیعت لیس لأحد فیھا شرك ولا 
نصیب ققال: الجار أحق بشفعتہہ''' فھذا یبطل ذلك التاویل اھ. وقال بعض الفضلاء: علی' قوله : وإن کان غائباً 


المال علی الغیر بلا رضاہ: فکان الواجب أن لا یثبت حق الشفعة أصلاء لکن ورد الشرع بە فیما لم یقسم فلا یلحق بە غیرہ 
قیاساً أصلاء ولا دلالة إذا لم یکن في معناہ من کل وجه (وھذا) أي الجار: یعني شفعة الجار لیس في معنی ما ورد به 


)١(‏ غریب ھکذا۔ وھو مرکب من حدیثین. 
الاوٴل: ہجار الدار أحق بالدار والأرض) اأخرجه أبو داود ۳٥٣۷‏ والترمذي ۱۳٦۸‏ والطیالسي ۹۰۰ وابن الجارود ٣۸+٦۰ ۱۸۰۲۱۱۸۰۱۰٦۸۰۰‏ 
والبیھقيی ٦‏ والطحاوي ۱۲۳,١‏ وأحمد ,۱۳۰۱۲ کلم من حدیث سمرۃة بن جندب , 
قال الترمذيی: حدیث سمرة حسن صحیح 
الثاني : والجار أحق بشفعة جارہ یُنتظر بھاء وإن کان غائباً إذا کان طریقھما واحد؛ أخرجه أبو داود ۳٥۱۸‏ والترمذي ۱۳٦۹‏ والدارمي ۲۷۳,۲ 
والطحاوي ۲٦٢٢‏ والطیالسي ۷ واحمد ۳۰٣,۳‏ وکذا ابن ماجە ۲١۹٤‏ کلھم من حدیث جابر. 
قال الترمذي: حسن غریب ولا نعلم أحداً روی ھذا الحدیث غیر عبد الملك بن أبي سلیمان؛ وقد تکلم شعبه في عبد الملك من أجل ھذا 
الحدیث؛ وعبد الملك ثقة مأمون عند أھل الحدیث لا نعلم احداً تکلم فیه سوی شعیة اھ 

)٢(‏ تقذم في الذي قبله. 

(۳) صحیح. یشیر المصلف للحدیث الذي ذکرہ صاحب االھدایة ۃالجار أحق بسقبه٠٠٠٠.‏ 
آخرجه البخاري ۱۹۷۷ ء۱۹۷۸ء 1۹۸۰ 1٦٠٦‏ وآبو داود ۳٥١٦‏ والنسائي ۰,۷ ۳۲ وابن ماجە ۲٦۹۸‏ وابن حبان ٦١۸۰‏ والحمیدي ٦٥٢‏ والشافعي 
٠٢‏ والطحاوي ۱۲۳,١‏ والدارقطني ٥٢٢٠٢‏ و۳٢۲‏ والببھقيی ٣۰٦١١٥١٦‏ وأحمد ٦‏ کلُھم من حدیث عمرو بن الشرید عن أبي رافع . 
ولیس فیە ہقیل یا رسول اللہ ما سقبه.٠٢٠٠‏ والسقب: في الأصل القرب یرید بما یليه وہما یقرب منە یقال سقبت الدار وأسقبت: أي قربت . 
وآخرجه أبو یعلی في مسندہ کما في نصب الرایة ۱۷٥,١‏ من حدیث عمرو بن الشرید عن أَبي رافع ولفظة ۃالجار أحق بسقبه؟ ۔ یعني شفعته ۔ 

(4) ہو بعض حدیث جابر تقدم قبل حدیثینء وإسنادہ قوي. رواہ أصحاب السنة وغیرھم۔ 


اکتاب الشفعة ۹ 


وصزفت الطرق فلا شفعة؛ ولآن حق الشفعة معدول بە عن سنن القیاس لما فيه من تملك المال علی الغیر من غیر 


مقتضی کلمة إن الوصلیة أنە إذا لم یکن غاثباً ینتظر لە بالطریق الأولی؛ ففي کلامہ بحث تاأمله اھ. أقول: المذکور 
في کثیر من نسخ الھدایة إن کان غائباً بدون الواوء والذي ذکر في حاشیة ذلك القائل اأيضاً تلك النسخة فحینئذ لا 
یظھر کون کلمة إن وصلیةء بل المتبادر أن تکون شرطیة. ویؤیدہ روایة الأسرار حیث وقع فیھا إذا کان غائبًء فعلی 
ذلك لا یتوھم أن یکون المعنی إذا لم یکن غائباً ینتظر لە بالطریق الأولی . وأما علی الروایة بالواو وھي الآکٹر وقوعاً 
في الشروح فلا محذور فیھا أ٘یضاًء لأن معنی قولە: ینتظر لە وإن کان غائباً علی ما بینوا أنه یکون علی شفعته وإن 
غاب؛ ولا شك أنه إذا کان علی شفعته حال غیبته فلا یکون علی شفعته حال حضورہ أولی بالطریق؛ وإن ترك 
الانتظار علی معناہ الأصلي وھو التوقف في مھلة وکان االمعنی ینتظر لە إلی أن یجيء ویفرغ من شفعته تحققت 
الأولویة أیضاً فیما إذا لم یکن غاثباًء لأنه إذا وجب الانتظار لە إلی أن یجيء ویفرغ من شفعته مع بعد زمان الانتظار 
فلان یجب الانتظار لە إلی فراغه من شفعتهہ عند حضورہ أولی لحصول الانفصال بینھما في زمان قلیل تأمل تفھم 
قولە: (وقال الشافعي: لا شفعة بالجوار لقوله عليه الصلاۃ والسلام (الشفعة فیما لم یقسم؛ فإذا وقعت الحدود 
وصرفت الطرق فلا شفعة؛)!'' قال صاحب العنایة: وجه الاستدلال أن اللام للجنس کقوله عله الصلاۃ والسلام 
(الائمة من قریش"' فتنحصر الشفعة فیما لم یقسم: یعني إذا کان قابلاً للقسمة؛ وأما إذا لم یکن فلا شفعة فیه 
عندہ وأنه قال ہفإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعةہ”'' وفیە دلالة ظاھرة علی عدم الشفعة في المقسوم 
والشریك في حق المبیع والجار حق کل منھما مقسوم فلا شفعة فیه؛ إلی ھنا کلامه اھ. أقول: في تقریرہ نوع خلل 
لأن قولہ والشریك في حق المبیع والجار حق کل منھما مقسوم یناقض أوّله آخرہ؛ فإن معنی الشريك في حق المبیع 
من لم یکن حقه مقسوماً بل کان حق المبیع مشاعاً بینە وبین الآخر؛ وقد حکم عليه بکون حقه مقسوماً وذلك 
تناقض لا یخفی؛ وقصد بعض الفضلاء دفع ذلك حیث قال: فإن قیل کیف یکون حق الشريك في حق المبیع 
مقسوماً. قلنا: مرادہ حق کل منھما من الملك اھ. أفول: فحینثذ یختل تفریع قوله: فلا شفعة فیه علی قوله: 
والشریك في حق المبیع والجار حق کل منھما مقسومء إذ لا یلزم من کون حق کل منھما من الملك فقط مقسوماً أن 
الشرعء لان ثبوتھا فی لضرورة دفع مؤنة القسمة التي تلزمہ. وقوله: (في الأاصل) أي فیما لم یقسمء ولا مؤنة عليه في الفرع 
وھو المقسوم؛ ویفھم من جملة کلامه أن نزاعہ لیس في الجار وحدہ بل فيه وفي الشريك في حق المبیع لأنه مقسوم أیضاء 
وفیما لم یحتمل القسمة کالیئر والحمام (ولنا ما روینا) من الأحادیث من قوله عليه الصلاةۃ والسلام ۷جار الدار أحق بالدارہ؟ 
رواہ الترمذي وقال: حدیث حسن صحیح؛ وقولە عليه الصلاةۃ والسلام (الجار أحق بسقبه4 رواہ البخاري وأبو داود (ولأن 
ملك الشفیع متصل بملك الدخیل اتصال تآبید وقرار) وھو ظاھرء لأنە المفروض ٠‏ وقوله تآبید احتراز عن المنقول والسکنی 

قوله: (ألا یری أنە فسر الأحق بالانتظار) أقول: بشیر إلی أن قوله ینتظر لە جملة تفسیریة قوله: (وإن کان غائباً) آقول: مقتضی 
کلمة إن الوصلیة أنە إذا لم یکن غائباً ینتظر لە بالطریق الأولی؛ ففي کلامه بحث تاأمل قال المصنف : (ویروی ٦‏ الجار أحق بشفعتہ؛) 
آقول: ینبغي أن یکون احق صفة لا اسم التفضیلء إذ لا حق في الشفعة لما دون الجار قول: (وإِنه قال: فإذا وقعت الحدود الخ) اقول: 
معطوف علی قولہ أن اللام للجنس الخ قوله: (والشريك في حق المبیع والجار حق کل منھما مقسوم) أقول: فإن قیل: کیف یکون حق 
الشریك في حق المبیع.مقسوما؟ قلنا: مرادہ حق کل منھما من الملك قولە: (وھذا: أي الجار: یعني شفعة الجار الخ) أقول: الأولی أن 
یقال: أي محل النزاع قول: (وقولە تابید احتراز عن المنقول) أقول: لیس للمستعیر ملك حتی یحترز عنه. ثم قوله السکنی أراد بہ 


۱٦١,۲ والشافعی‎ ۲٤۹۹ والنسائي ۳۲۱,۷ وابن ماجە‎ ٤ والترمذي ۱۳۷۰ وکنا أبو داود‎ 1۹۷٦و‎ ۲٢۹٥۰۲۲۱۳ صحیح. أخرجه البخاري‎ )١( 
کلیم‎ ٦٣۳ وأحمد‎ ٣۰۳۰۱۰۲٦ والبیھقي‎ ۱۳۳,١ والطحاوي‎ ٣٦٣٦ وابن الجارود‎ ۱٦۹۱ والطیالسي‎ ١١۸٤ والبغوي ۲۱۷۱ وابن حبان‎ 
من حدیث جاہر مع اختلاف یسیر فی . وصدرہ عند البخاری: قضی رسول اللہ ِا بالشفعة فیما. . الحدیث.‎ 

)٢(‏ تقدم تخریجه في کتاب الإمارۃ. 

(۳) هو المتقدم قبل حدیث واحد. 


رضاہء وقد ورد الشرع بە فیما لم یقسمء ویعطا لیس في معناہ لأن مؤنة القسمة تلزمہ في الأصل دون الفرع؛ ولنا ما 
گت رت بے مو کر ہو سے تس ے>_۔ ۶ سم جعچمیت 
لا یثبت فیە شفعة علی مقتضی دلالة قوله ەفإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعةا''' فإن دلالته علی عدم 
الشفعة في المقسوم من جھتین معاً: أي من جهھة نفس الملك کما دل عليه قوله فإذا وقعت الحدودہ'' ومن جھة 
حتی المبیع وھو الطریق کما دل عليه قوله وصرفت الطرق؛ والأولی. والأولی في تقریر المقام أن یقال: ۔وآأنه قال 
فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعةہ”” وفیه دلالة ظاھرۃ علی عدم الشفعة في المقسوم من جهة وقوع 
الحدود ومن جھة صرف الطرق؛ والجار الملاصق حقه مقسوم من تینك الجھتین معاً فلا شفعة فیهء إذ علی ھذا 
التقریر یقع الاختلال بالکلیة ویطابق الشرح المشروح؛ فإن المصنف قال: وقال الشافعي: لا شفعة بالجوار: وذکر 
الحدیث المذکور دلیلاً عليه ولم یتعرض لغیر الجوار. نعم طعن صاحب النھایة في ,تخصیصۂه بالجوار بالذکر حیث 
قال: لیس لتخصیص ھنذا زیادة فائدةء لأن الشافعي کما لا یقول بالشفعة بالجوار فکذلك لا یقول بالشفعة بالشرکة 
في الحقوق أیضاء وکذلك لا یقول بالشفعة فیما لا یحتمل القسمة کالبٹر والنھر اھ. ولکن یمکن أن یقال: وجه 
تخصیصه ذلك بالذکر عدم مساعدة دلیل الشافعي لعدم ثبوت الشفعة إلا في حق الجار تدبر قوله: (وقد ورد الشرع 
بە فیما لم یقسم وھذا لیس في معناہ لأن مؤنة القسمة تلزمہ في الأصل دون الفرع) فسر صاحب معراج الدرایة 
وصاحب العنایة والشارح العیني المشار إليه بھذا في قول المصنف وھهذا لیس في معناہ بالجار حیث قالوا وھذا: أي 
الجارء وقال صاحب العنایة وحدہ بعد أن قال: أي الجار : یعني شفعة الجار وسکت غیر ھؤلاء الشراح عن تفسیر 
ہذا ہناء وفسر عامتھم الفرع في قوله: دون الفرع بالجار أیضاء وفسرہ صاحب العنایة بالمقسوم وتبعه العیني 
وأجمعوا علی تفسیر الأصل بما لم یقسم. أقول: الحق الواضح عندي أن المراد بھذا والفرع کلیھما هو المقسوم لا 
غیرء لِأنە لا حاصل لأن یقال: الجار لیس في معنی ما لم یقسم إذ لم یقل أحد بأن الجار في حکم مالم یقسم؛ 
وإنما قلنا: إِن المقسوم في حکم ما لم یقسم إذا وجد الاتصال بملك البائعء ولا صحة لان یقال: الجار فرع لما لم 
یقسم لأن الذي في حکم ما لم یقسم إنما هو المقسوم لا الجار نفسه؛ وھذا ما لا سترة بە؛ فعامة الشراح خرجوا 
في تفسیر کل من الموضعین عن سنن الصواب . وأما صاحب العنایة فقد أصاب في تفسیر الفرع حیث قال فیە: وھو 
المقسوم؛ ولم یصب في تفسیر هذا حیث قال فیە: أي الجارء إلا أنە لما ذاق بشاعة ھذا التفسیر قال بعدہ: یعني 
شفعة الجار لکنە لیس بتام أیضاًء إذ لم یقل أحد أیضاً بان شفعة الجار في معنی نفس ما لم یقسم إلا ان یقدر 
مضاف آخر في قولە: معناہ أ٘یضاً فیصیر المعنی لیس في معنی شفعته: أي شفعة مالم یقسمء لکن لا یخفی أنە 
تمحل بعد تمحل بلا ضرورة داعیة إلی شيٍء منھما فالحق ما قلته لقوله: (ولأن ملکه متصل بملك الدخیل اتصال 


بالعاریة . وقوله وقرار احتراز عن المشتري شراء فاسداً فإنه لا قرار لە لوجوب النقض دفعاً للفساد وکل ما هو کذلك فله حق 
الشفعة عند وجود المعاوضة بالمال وھو احتراز عن اللإجارةۃ والمرھونة والمجعولة مھراً اعتباراً: أي إلحاقاً بالدلالة بمورد 
الشرع وھو ما لا یقسم ولا معنی لقوله وھذا لیس في معناہ لأنہ في معناہ (لأن الاتصال علی ھذہ الصفة) یعني اتصال التابید 
والقرار (إنما انتصب سبیباً في مورد الشرع لدفع ضرر الجوار إذ الجوار مادة المضار) من إیقاد النار وإثارۃ الغبار ومنم ضوء 


المسکوئنة بھا قوله (وھو احتراز عن الإجارة) أقول: فیه أنه لیس للمستاجر والمرتھن ملك في رقبة المستأجر والمرھون فلا معنی للاحتراز 
عنھماء ٹم لیس فیھما اتصال تآبید. إلا أن یقال: المراد الدار المجعولة أجرۃ. ثم أقول: واحترز بھذا القید أیضاً عن الموروثة والموهوبة 


)۱( تقدم قبل حدیثین رواہ البخاريی:ء وأصحاب السٹن ۔ 
)١(‏ تقڈم قبل ثلائة أحادیث . 
(۳) تقدم قبل أربعة أحادیث. 


کتاب الشفعة ۸۱ 
رویناء ولأن ملکه متصل بملك الدخیل اتصال تآبید وقرار فیثبت لە حق الشفعة عند وجود لمعاوضة بالمال اعتباراً 


بمورد الشرع وھذا لآأن الاتصال علی ھذہ الصفة إنما انتصب سیا فيه لدنع ضرر الجوارء إذ هو مادة المضارٌ علی 
ما عرف؛ وقطع عذہ المادة بتملك الأصل أولی لأن الضرر في حقه بإزعاجه عن خطہ آبائه أقویء وضرر القسمة 


تأبید وقرار) قال تاج الشریعة : ذکر التأبید احتراز عن المنقول والسکنی بالعاریةء وذکر القرار احتراز عن المشتری 
شراء فاسداء فإنه لا قرار لە إذ النقض واجب ففعاً للفساد اھ. واقتفی أثرہ صاحب العنایة. ورد بعض الفضلاء قوله 
والسکنی بالعاریة حیث قال: لیس للمستعیر ملك حتی یحترز عنه اھ۔ أقول: إن لم یکن لە ملك من حیث الرقبة 
فله ملك من حیث المنفعة لأن الإعارۃ تمليك المنافع بلا عوض علی ما عرف في کتاب العاریةء فکان قوله: لأن 
ملکه متصل بملك الدخیل متناولاً الدار المسکونة بالعاریة أ٘یضاً فحصل بقولە : اتصال تآبید الاحتراز عن مثل ذلك 
قولە: (فیثبت لە حق الشفعة عند وجود المعاوضة بالمال اعتباراً بمورد الشرع) قال تاج الشریعة: قوله: عند وجود 
المعاوضة بالمال احتراز عن الإجارة والدار الموھوبة والمجعولة رھهناً اھ وقال صاحب العنایة: وھو احتراز عن 
الإجارۃ والمرھونة والمجعولة مھراً اھ. وتبعه الشارح العیني. أقول: فیه بحثء لن المستاجر وإن کان لە ملك في 
الدار المستأاجرة من حیث المنفعة لأن الإجارۃ تمليك المنافع بعوض فتحقق لە فیھا نوع ملك کما في المستعیر علی 
ما مر آنفًء إلا أن کلا منھما قد خرجا بقوله: اتصال تآبید فیما قبل فما معنی الاحتراز عن الإجارۃ مرة أخری بقوله 
ھا ھنا عند وجود المعاوضة بالمال؛ وأما المرتھن فلا ملك لە في الدار المرھونة لا من حیث الرقبة ولا من حیث 
المنفعةء فقد خرچ بالملك المذکور من قبل قطعاً مع قطع النظر عن قید التأبید فلا معنی للاحتراز عن الدار 
المرھونة بالقید المذکور ھا هنا أصلا. والحق أن ھذا القید للاحتراز عن مثل الدار الموروثة والموھوبة والموصی بھا 
والمجعولة مھرا فان في کل منھا یتحقق الملك والتآبید والقرارء لکن لا شفعة فیھا لعدم تحقق المعاوضة المالیة في 
شيء منھا قوله: (لآن الضرر في حقہ بإزعاجہ عن خطة آبائہ أقوی) قال بعض الفضلاء: الدلیل أخص من المدعي 
فان الشفیع لا یلزم أن یکون في خطة آبائەء بل قد یکون مالکاً بالشراء أو الھبة اھ. أقول: المعنی المقصود من ھذا 
الدلیل ان الضرر في حقه بإزعاجه عن خطتہ الأصلیة المتقررۃ أقوی فیعم ما کان ملکاً لە بالشراء أو الھبة إلا أنه عبر 


الٹھار وإعلاء الجدار للاطلاع علی الصغار والکبار (وقطع هلہ المادۃ بتملك الأصیل) یعني الشفیع (أولی لأن الضرر في حقه 
بازعاجه عن خطة آبائە أقوی) فیلحق بە دلالة. وحاصلە أُن الأصیل دافع والدخیل رافع والدفع أسھل من الرفع قوله: (وضرر 
القسمة مشروع) جواب عن قوله لان مؤنة القسمة تلزمه جعل العلة المؤثرۃ في استحقاق الشفعة عند البیع لزوم مؤنة القسمة 
فإنه لو لم یأخذ الشفیع المبیع بالشفعة طالبه المشتري بالقسمة فیلحقه بسبە مؤنة القسمة وذلك ضرر بە فمکنہ الشرع من أخذ 
الشفعة دفعاً للضرر عنە. وتقریر الجواب أن مؤنة القسمة أمر مشروع لا یصلح علة لتحقیق ضرر غیرہ وھو الِتملك علی 
المشتري من غیر رضا ولم یذکر الجواب عن استدلاله بالحدیث لأنه في حیز التعارض . وقد أجاب بعضھم بأن قوله عليه 
الصلاۃ والسلام ”الشفعة فیما لم یقسم؛ من باب تخصیص الشيِء بالذکر؛ وھو لا یدل علی نفي ما عداہ وبأن قولە ہفإذا 
وقعت الحدود وصرفت الطرق؟ مشترك الإلزام لأنہ قَلٍ علق عدم الشفعة بالأمرینء وذلك یقتضي أنە إذا وقعت الحدود ولم 
تصرف الطرق بأن کان الطریق واحداً تجب الشفعةق وإِنما نفي الشفعة في ھذہ الصورة لأنھا موضع الإشکالء لأن في القسمة 
معنی المبادلة فربما یشکل أنه مل یستحق بھا الشفعة و لاء فبین رسول اللہ گا عدم الشفعة فیھا (والدلیل علی الثاني) أعني 
علی الترتیب قولہ قل: (ہالشريیك أحق من الخلیط والخلیط أحق من الشفیع)) قال المصنف رحمہ اللہ : (فالشريك في نفس 


والموصی بھا قال المصنف : (لأن الضرر في حقہ بإزعاجه عن خطة آبائه أقوی) أقول: الدلیل أخص من المدعيء فإن الشفیع لا یلزم أن 
یکون في خطة آبائە بل قد یکون مالکاً بالشراء أو الھبة قوله: (والحاصل أن الأصیل دانع والدخیل رافع) أقول: فیه أن الأاصیل راقم 
لملك المشتري وھو دافع . 


نخض کتاب الشفعة 


مشروع لا یصلح علة لتحقیق ضرر غیرہ. وأما الترتیب فلقوله عليه الصلاة والسلام دالشریيك أحق من الخلیط 


عنٰ أصالة خطته وتقررھا بإضافتھا إلی آبائہ مبالغة في بیان أصالتھا وتقررھاء وبناء علی ما هو الأکٹر وقوعاً في 
العادةء فأخصیة الدلیل المذکور بالنظر إلی ظاھر اللفظ دون المعنی المقصود منە فلا محذور فیه قوله: (وضرر 
القسمة مشروع لا یصلح علة لتحقیق ضرر غیرہ) هذا جواب عن قول الشافعيء لأن مؤنة الضرر تلزمه في الأاصل 
دون الفرع: یعني أن التعلیل بذلك غیر صحیح؛ لأن مؤنة القسمة أمر مشروع لا یصلح علة لتحقیق ضرر غیر 
مشروع وھو تملك مال الغیر بدون رضاہ: کذا في الشروح۔ قال صاحب العنایة بعد بیان ذلك : ولم یذکر الجواب 
عن استدلاله بالحدیث لأنه فی حیز التعارض اھ.. أقول: ھذا عذر بارد بل کاسدء لأن کون الحدیث الذي استدل بە 
الخصم في حیز التعارض بالحدیث الذيٍ رویناہ لا یسوغ الاستغناء عن ذکر الجواب؛ فإن حکم التعارض هو 
التساقط إن لم یظھر الرجحان في أحد الجانبین؛ ولم یتیسر المخلص الجامع بینھما عند الطلب کما عرف في علم 
أصول الفقەء وعلی تقدیر التساقط ھا هنا یلزم أن لا یثبت مدعانا کما لا یثبت مدعاہ؛ وذلك یخل بمطلوبنا ھا هنا 
لا محالة فلا بد من الجواب . إما ببیان الرجحان فیما رویناہ أو ببیان المخلص علی وفق قاعدۃ الأصول؛ اللھم إلا 
ان یقال : یکفینا دلیلنا العقلي عند تحقق حکم التعارض بین الأحادیث لکن فيه ما فيە. وقال صاحب العنایة: وقد 
أجاب بعضھم بأن قوله عليه الصلاۃ والسلام دالشفعة فیما لم یقسم؛”'' من باب تخصیص الشيء بالذکر وھو لا یدل 
علی نفي ما عداہ وبأن قوله ہفإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق؛'' مشترك الإلزام؛ لأنە عليه الصلاة والسلام علق 
عدم الشفعة بالأمرین؛ وذلك یقتضي أنە إذا وقعت الحدود ولم تصرف الطرق بأن ان الطریق واحداً تجب الشفعة 
اھ. أقول: في کل من ھذین الجوابین نظر . أما في الأول وھو الذي ذکر في الکافي وعامة الشروح فلأن مدار 
استدلال الشافعي بقوله عليه الصلاة والسلام ۃالشفعة فیما لم یقسم!''' لیس علی مجرد تخصیص کون الشفعة فیما 
لم یقسم بالذکر حتی یتم الجواب عنه بأن تخصیص الشيء بالذکر لا یدل علی نفي ما عداہء بل مدار استدلاله بذلك 
علی أن اللام في الشفعة للجنس لعدم المعھود فیقتضي قصر الشفعة علی ما لم یقسم کما في قوله عليه الصلاۃ 
والسلام دالأئمة من قریش' وقد صرحوا بە في أثناء تقریر وجه استدلاله بذلكء ولا ریب أن أداۃ القصر تدل علی 
المبیع والخلیط في حقوق المبیع والشفیع هو الجار) ودلالتہ علی الترتیب غیر خافیة وھو حجة علی الشافعي رحمہ اللہ (ولأن 
الاتصال) دلیل عقلي علی الترتیب وھو ظاھر وکذا قوله: (ولأن ضرر القسمة) یعني قد ذکرنا أُن دفع ضرر مؤنة القسمة لم 
یصلح علة للاستحقاقء لکنە إن لم یصلح علة الاستحقاق صلح مرجحا لأن الترجیح آبداً إنما یقع بما لا یکون علة 
للاستحقاق . قال: (ولیس للشريك في الطریق والشرب الخ) إذا ثبت الترتیب أن المتاخر لیس لە حق إلا إذا سلم المتقدم في 
ظاھر الروایةء فإِن سلم فللمتاخر أن یاخذ بالشفعة لأن السبب قد تقرر في حق الکل؛ إلا أن للشريك حق التقدم لکن من 


قال المصنف: (وضرر القسمة مشروع الخ) أقول: إذا حمل کلام المصنف علی المنع والسند لا یرد عليه شيء مما یتوھم ورودہ 
قوله: (لتحقیق ضرر غیرہ وھو التملك) أقول: قوله هو راجع إلی الضرر قوله: (لأنه عليه الصلاۃ والسلام علق عدم الشفعة بالأمرین) 
أُقول: الاصل في اللام إذا لم یکن ثمة معھود أن یحمل علی الاستغراق کما بین في الأاصول. وقد سبق أن استدلاله علی مطلوبه بھذا 
الطریق قولە: (وذلك یقتضي إلی قولە: تجب الشفعة) أقول: لا اعتبار لمفھوم الشرط عندنا وعند الشافعیة لاعتبارہ شرائط واجتماعھا 
ممنوع هناء ولعل ذکر صرف الطریق لکونە موجوداً غالباً عند القسمة فھو خارج مخرج العادة فلیتامل قوله: (وإنما نفی الشفعة في ھذہ 
الصورة) أقول: أي في صورۃ القسمة. 


)١(‏ تقڈم تخریجه قبل قلیل. 
)١(‏ تقڈم أیضاً قبل قلیل . 
(۳) تقدم قبل قلیل۔ 

زی تقدڈم في کتاب الإمارۃ. 


کتاب الشفعة ۴,۸۰۴ 


والخلیط أحق من الشفیع؛ فالشريیك في نفس العبیع والخلیط في حقوق المبیع والشفیع هو الجارء ولآن الاتصال 


نفي ما عدا المذکو؛ فالاولی في الجواب عنە ما ذکرہ تاج الشریعةء وھو أُن الألف واللام کما تدخلان في الاسمٴ 
للاستغراق تدخلان فيه للمبالغةء کما یقال: العالم في البلد فلان وإن کان فيه علماءء وإذا کان کذلك یکون المرادِ 
بما فيی ذلك الحدیث أقوی الأسباب ونحن نقول: إن حق الشفعة فیما لم یقسم أقوی ولھذا قدمناہ علی غیرہ اھ.٠‏ 
وأما في الثاني فلان حصول الاإلزام للشافعي بقوله فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق”'' علی الوجه المذکور فيی 
الجواب المزبور ممنوعء فإن الشافعي وإن قال بمفھوم المخالفة إلا أن لە شرائط عندہ: منھا أن لا یخرج الکلام 
مخرج العادةۃ کما في قوله تعالی لوربائکم اللاتقي في حجورکم** [النساء ]۲٢‏ علی ما عرف في الأصول؛ فلە أن 
یقول فیما نحن فیە إن قوله وصرفت الطرق خرج مخرج العادة بکون صرف الطرق عند القسمة غالب الوقوع فلا 
یدل علی أنە إذا کان الطریق واحداً تجب الشفعةء ولئن سلم حصول الاإلزام لە بذلك فلا ینبغي أن یقال: إنە مشترك 
الإلزام لأن فیه اعترافاً بکونه ملزماً إیانا أأیضاء ولو کنا ملزمین بذلك في ھذہ المسألة فما الفائدة لنا في کون الشافعي 
أیضاً ملزماً بەء وتلك المقدمة إنما یصار إلیھا في العلوم العقلیة عند الضرورۃء وعلی ھذا لم یقع التعبیر بأنه مشتركه 
الالزام في غیر کلام صاحب العنایة. فالأولی في الجواب عن آخر ذلك الحدیث . وھو قوله ہفإذا وقعت الحدود 
وصرفت الطرق فلا شفعة؛”'' ما أشیر إلیە في الکافيیء وذکر في کثیر من الشروح من أنە لم یثبت کون ذلك من نفس 
الحدیث؛ بل یجوز أن یکون من کلام الراوي فلا یکون حجة للخصم في عدم استحقاق الشفعة للجار مع ما صح 
من الأحادیث الدالة علی ثبوت الشفعة للجار ولئن ثبت کونە من نفس الحدیث فالمراد نفی الشفعة الثابتة بسبب 
الشرکة عملاً ہما رویناہ: أي جمعاً بین ذلك الحدیث وبین ما رویناہ أو معناہ فلا شفعة بسبب القسمة الحاصلة بوقوع 
الحدود وصرف الطرق؛ وإنما قال ھذا لان القسمة لما کان فیھا معنی المبادلة کانت موضع أن یتوھم استحقاق 
الشفعة بھا کالبیعء فبین النبي گل عدم ثبوت الشفعة بھا إزالة لذلك الوهم ۔ وأورد علینا من قبل الشافعي أنه عليه 
الصلاۃ والسلام قال في روایة ہإنما الشفعة فیما لم یقسےم؛'' وإنما لإثبات المذکور ونفی ما عداہ. وأجیب عنه 
بعبارات مختلفة . قال في الکافي والکفایة: وإنما قد تقتضی تأکید المذکور لا نفی غیر المذکور؛ قال اللہ تعالی 
٭اإنما أنت منذر4 [الرعد ۷] اھ.. وقال في الٹھایة: وکلمة إنما قد تجيء للاٍثبات رق الکمال کما یقال إنما العالم 
في البلد زید: أي الکامل فیەء والمشھور بە زید ولم یرد بە نفی العلم عن غیرہء وھا ھنا کذلك فإن الشريك الذي 
لم یقاسم هو الشریيك في البقعة وھو کامل في سبب استحقاق الشفعة حتی لا یزاحمہ غیرہ فکان محمولاً علی إثبات 
المذکور بطریق الکمال دون نفي غیرہ اھ. وقال في البدائم : آما الحدیث فلیس في صدرہ نفي الشفعة عن المقسوم 
لان کلمة إنما لا تقتضي نفي غیر المذکورں قال اللہ تعالی فلإنما أنا بشر مثلکم4 [الکھف ]٦١١‏ وھذا لا ینفي أن 


شرط ذلك أن یکون الجار طلب الشفعة مع الشریك إذا علم بالبیٍع لیمکنە الأخذ إذا سلم ا۷ سريیك فإن لم یطلب حتی سلم 
الشريیك فلا حق لە بعد ذلك. وأبو یوسف رحمہ اللہ في غیر ظاہر الروایة جعل المتقدم حاجباء فلا فرق إذ ذاك ہین الأخذ 
والتسلیمء والشریك في المبیع قد یکون في بعض منھا کما في منزل معین من الدار مثل أن یکون في دار کبیرۃ بیوت وفي 
بیت منھا شرکة فالشفعة للشريك دون الجار وکذا هو مقدم علی الجار في بقیة الدار في أصح الروایتین؛ عن أبي یوسف 
رحمه الله لن اتصاله أقوی لأن المنزل من حقوق الدار ومرافقهء ولھذا یدخل في بیع الدار متی ذکر مع کل حق هو لھا 


(١)‏ تقدم عزاراً۔ 
)٢(‏ تقدم مراراً. 
(۳) تقدم مراراً۔ 


۴۸٤‏ کتاب الشفعة 


بالشرکة في المبیع أقوی لأنه فيی کل جزء؛ وبعدہ الاتصال في الحقوق لأنه شركکة في مرافق الملك٠ء‏ والترجیح 
یتحقق بقوۃ السبب؛ ولآن ضرر القسمة إن لم یصلح علة صلح مرجحا. قال: (ولیس للشريك في الطریق والشرب 
والجار شفعة مع الخلیط في الرقبة) لما ذکرنا أنە مقدم. قال: (فإن سلم فالشفعة للشريك في الطریق فان سلم 
أخذھا الجار) لما بینا من الترتیب؛ والمراد بھذا الجار الملاصقء وھو الذيٰ علی ظھر الدار المشفوعة وبابه في سکة 
آخری. وعن أبي یوسف أن مع وجود الشريك في الرقبة لا شفعة لغیرہ سلم أو استوفی لأنھم محجوبون بە. ووجھ 
الظاھر أن السبب تقرر في حق الکلء إلا أن للشريك حق التقدمء فإذا سلم کان لمن یلیە بمنزلة دین الصحة مع دین 


یکون غیرہ قُ بشراً مثلھم اھ. أقول: فیما ذکر في البدائع خلل بینە إذ قد تقرر في علم الأدب أنه یؤخر المقصور 
عليهٴفي ەإنماٴ ولا یجوز تقدیمه علی غیرہ فالمقصور في قولە تعالی فٛإنما أنا بشر مثلکم4 [الکھف ]۱٠١‏ مدلول آنا 
والمقصور عليه هو البشریةء ولا شك أن المراد بالمذکور في قولھم إنما لإثبات المذکور ونفي غیر المذکور هو 
المتصور عليه إذ بإلبات ذلك ونفي غیرہ یحصل معنی القصر عليه کما لا یخفی؛ فقوله وھذا لا ینفي أن یکون غیرہ 
عليه الصلاۃ والسلام بشراً مثلھم لا یدل علی أن لا تقتضي کلمة إنما آنفي غیر المذکور الذي هو المقصور عليه لان 
المقصور عليه في قوله تعالی فلٛإنما أنا بشر مثلکم4 [الکھف ]٦١١‏ إنما هو البشریة لا غیرہ عليه الصلاة والسلام 
ایس ور ور لت المذکورۃ لقصر المسند إليه علی المسند دون العکس لا محالة. وقوله: وھذا لا 

ینفي أن یکون غیرہ عليه الصلاة والسلام بشراً مثلھم یبتني علی أُن یکون المراد هو العکس فلیس بصحیح قطعاً 
قولہ: (وأما الترتیب فلقوله عليه الصلاة والسلام (الشريك أحق من الخلیطء والخلیط احق من الخفی ۷ ان فالشریك 
۱ في نفس المبیع والخلیط في حقوق المبیع والشفیع هو الجار) قال صاحب غایة البیان : فسر صاحب الھدایة الشریك 
بمن کان شریکاً في نفس المبیع؛ والخلیط بمن کان شریکاً في حقوق المبیع وھما في اللغة سواء اھ. واقتفی أثرہ 
الشارح العیني. أقول: إن کان مرادھما مؤاخذۃ المصنف بتفسیرہ المزبور کما و المتبادر من ظاھر لفظھما فالجواب 
هین؛ فإنه لما وقع في الحدیث دالشريك أحق من الخلیط٤”'‏ علم أن المراد بالشریيك هناك غیر الخلیطء إذ لا معنی 
لکون الشيء أحق من نفسه فلا بد أن یحمل أحدھما علی نوع مما أطلق عليه في اللغة والآخر علی نوع آخر منہ. ٹم 
لما کانت مزیة الشرکة في نفس المبیع علی الشریيك في حقوق المبیع أظھر وأجلی فسر المفضل بالآول والمفضل عليه 
بالٹانيی ولم یعکس فلا غبار عليه قولە : (قال ولیس للشریيك في الطریق والشرب والجار شفعة مع الخلیط في الرقبة) 
أقول: لا یری لقوله هذا فائدۃ سوی الإیضاح والتاکید بعد أن قال قبیله الشفعة واجبة للخلط في نفس المبیع؛ ئم 
للخلیط في حق المبیع کالشرب والطریق ئثم للجار؛ فإن ذلك کما آفاد ثبوت حق الشفعة لکل واحد من مؤلاء آفاد 


والبقعة واحدۃ أراد الموضع الذي هو مشترك بین البائع والشفیع وذلك في حکم شيء واحدء فإذا صار أحق بالبعض کان أحق 
بالجمیعء والروایة الآخری أنە والجار سواء فی بقیة الدار ثم لا بد أن یکون الطریق والشرب خاصا حتی یستحق به الشفعة 
وفسر الخاص ہما اختارہ من بین التفاسیر المذکورۃ لە. والقرواح من الأرض: کل قطعة علی حیالھا لیس فیھا شجر ولا شائبة 
شجر. وذکر استحقاق الشفعة في السکة وأحاله علی ما ذکر في کتاب القضاء وھو قوله لأن فتحه للمرور ولا حق لھم في 


قال المصنف : (ووجه الظاھر أن السبب قد تقرر في حق الکل الخ) أقول: والفرق بین المیراث وما نحن فيه حیث لا یرث الأخ 


)١(‏ لا أصل لە مرفوعاً . قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۷۹,١‏ : غریب وقال أیضاً: ذکرہ ابن الجوزي في التحقیق وقال: إنە حدیث لا یعرف؛ وإنما 
المعروف ما رواہ سعید بن منصور عن الشعبي قال: وقال رسول اللہ ہہ: الشفیع أولی من الجار والجار أولی من الجنب؟ وفي إسنادہ هشام ولقة 
ابن معینء وقال أبو حاتم: لا باس بە. قاله صاحب التنقیح. وروی ھذا الحدیث عبد الرازق في مصلفه؛ وابن أبي شیبة في مصئفە أثناء البیوع 

عن الشعبي عن شریح قال: : الخلیط أحق من الشفیع والشفیع أحق من الجارء ٴوالجار ممّن سواہ اھ الزیلعي . 
وفال ابن حجر في الدرایة عن الحدیث المرفوع : لم أجدہ اھ ٣١٢۸٢‏ 
)٢(‏ هو المتقدم وھو من قول شریح. 


کتاب الشٰفعة ۸۰" 


المرض؛ والشریيك في المبیع قد یکون في بعض منھا کما في منزل معین من الدار أو جدار معین منھا وھو مقدم 
علی الجار في المتزلء وکذا علی الجار غي یقیة الدار في أصح الروایتین عن أبي یوسف لأن اتصاله آقوی والبقعة 
راعیق کے لا بداآن رکرۃ الطری آو الشرب خاضاسی تی الد الم گتائبن فالطری الخاض آن کرت 
نافذاء والشرب الخاص أن یکون نھراً لا تجري فيه السفن وما تجري فيه فھو عام. وھذا عند أبي حنیفة ومحمد۔ 
وعن أبي یوسف أن الخاص أن یکون نھراً یسقی منە قراحان أو ثلاثةء وما زاد علی ذلك فھو عامء وإن کانت سکة 
غیر نائلۃ رشب :متھا سکة غیر نالة اوس مسطیلة فبیعّت ڈار قی:التفلی قلاملھا الَفَعة خَاصَةوزن اعل العلباَ 
وإن بیعت للعلیا فلاھل السکتین والمعنی ما ذکرنا في کتاب دب القاضي. ولو کان نھر صغیر یأخذ منە ٹھر اصغر 
منه فھو علی قیاس الطریق فیما بیناہ. قال: (ولا یکون الرجل بالجذوع علی الحائط شفیع شرکة ولکنە شفیع جوار) 
لأن العلة هي الشرکة في العقار وبوضع الجذوع لا یصیر شریکاً في الدار إلا أنە جار ملازق. قال: (والشريك في 
الخشبة تکون علی حائط الدار جار) لما بینا. قال : (وإذا اجتمع الشفعاء فالشفعة بینھم علی عدد رؤوسھم ولا یعتبر 


الترتیب أیضاً کما صرح به صاحب الھدایةء کیف لا وکلمة ٹم صریحة فی إفادة التاخیر ولیس للمتأخر في 
الاستحقاق حق عند وجود المتقدم فیه بلا ریب قولە: (فإن سلم الشفعة للشريك في الطریق؛ فان سلم أخذھا الجار 
لما بینا من الترتیب) أقول: تعلیل ھذہ المسألة بقوله لما بینا من الترتیب غیر تام لأن ما بینە من الترتیب لا یققضی 
أن یستحق المتاخر عند وجود المتقدم وتسلیمه لجواز أن یکون المتاخر محجوباً بالمتقدم کما في المیراث علی ما 
قال بە أبو یوسف في غیر ظاھر الروایق إذ حینثذ لا یستحق المتأخر شیٹاً عند وجود المتقدم سلم أو استوفی مع بقاء 
الترتیب علی حاله باتفاق الروایاتء وإنما یکون التعلیل المذکور تاماً لو کانت المسألة ھکذاء فإن لم یوجد الخلیط 
في الرقبة فالشفعة للشریيك في الطریق أو الشرب؛ فإن لم یوجد ھذا أیضاً أخذھا الجار لأن الترتیب یقتضي مذا 
المعنی لا محالةء فالمناسب أن یترك التعلیل المذکور ھا هنا أو یکتفي ہما سیأتي من قولە: ووجہ الظاھر أن السبب 
تقرر فی حق الکل الخ قوله: (والشریيك في المبیع قد یکون في بعض منھا کما في منزل معین من الدار) قال في 
العنایة أخذاً من النھایة : مثل أن یکون في دار کبیرۃ بیوت وفي بیت منھا شرکة فالشفعة للشريك دون الجار اھ. 


المرور وأصل ذلك أن استحقاق الشفعة وجواز فتح الباب یتلازمانء فکل من لە ولایة فتح الباب في سکة فله استحقاق 
الشفعة في تلك السکة ومن لا فلا وقد تقدم صورة ذلك؛ ومن لە الولایة ومن لیس لە ذلك في ذلك الکتاب (ولو کان نھر 
صغیر یأخذ منە نھر اصغر منه فھو سی قیاس الطریق فیما بیناہ) یعني قوله وإن کانت سکة غیر نافذة یتشعب منھا سکة غیر 
نافذۃ الخء فإِن استحقاق الشفعة مناك باعتبار جواز التطرق فلذلك قال علی قیاس الطریق: یعني لو بیع أرض متصلة بالنھر 
الأصغر کانت الشفعة لآھل النھر الأصغر لا لأھل النھر الصغیر کما في السکة المتشعبة مع السکة المستطیلة العظمی؛ وذکر 
مساألة صاحب الجذوع وھي واضحقةہ وقوله: (لما بیٹا) إشارۃ إلی قولہ لأن الەلة هي الشرکة في العقار. قال: (وإذا اجٹمع 
الشفعاء الخ) إذا اجتمع الشفعاء فالشفعة علی عدد زؤوسھم خلافاً للشافعي رحمه اللہء فإذا کان الدار بین ثلائة لأحدھم نصفھا 
وللآخر ثلٹھا وللآخر سدسھا باع صاحب النصف نصیبه وطلب الشریکان الشفعة قضی بینھما بذلك نصفین عندناء وعند 
الشافعي رحمه اللہ أثلاثاً بقدر ملکھما لأن الشفعة من مرافق الملك لنھا لتکمیل منفعتهء وکل ما هو کذلك فھو مقدر بقدر 


لاب مثلاً إذا أسقط الخ لاب وأم حقه مع تقرر السبب في حق الکل وھو الأخوۃ أن المیراث ملك اضطراريِ لا یسقط بإسقاط العبدء 
بخلاف حال الشفعة. وبالجملة إنا لا نسلم أنھم محجوبون بە: بل لە حق التقدم فقط فتأمل قولە: (وفي بیت منھا شركة) أقول: فرق بین 
البیت والمنزل علی ما مر في باب الحقوق من کتاب البیع ویجوز أن یقال: المراد البیت مع توابعہ قول: (أراد الموضع الذي ہو مشترك 
بین البائع والشفیع) أقول : الاولی أن یقول: الموضع الذي بعضه مشترك بیٹھماء وإلا فآخر کلامہ یخالف ظاھر أوله قوله: (فإذا صار 
أحق بالبعض کان أحق بالجمیع) أقول: ھذا یشمل الشرکة في حقوق الدار کالطریق مثلاء کأن کان في بیت من الدار شرکة لرجل وباب 
مذا البیت إلی الطریق العامء وفي جانب آخر من الدار طریق خاص فیھا شرکة لرجل آخرء فإذا بیعت الدار فالذي لە شرکة في البیت 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۰٥۲‏ 


۴۸٦‏ کتاب الشفعة 


اختلاف الأملاك) وقال الشافعي : هي علی مقادیر الأنصباء لأن الشفعة من مرافق الملك؛ ألا یری أنھا لتکمیل منفعتہ 
فاشبه الربح والغلة والولد والثمرۃ. ولنا أنھم استووا فی سبب الاستحقاق وو الاتصال فیستوون في الاستحقاق؛ الا 
یری أنه لو انفرد واحد منھم استحق کل الشفعةء وھذا آیة کمال السبب وکثرۃ الاتصال تؤذن بکثرۃ العلة والترجیح 
بقوۃ الدلیل لا بکثرتە؛ ولا قوة ھا هنا لظھور الآخری بمقابلته وتملك ملك غیرہ لا یجعل ثمرة من ثمرات ملک 
بخلاف الثمرۃ وأشباهھاء ولو أسقط بعضھم حقه فھي للباقین في الکل علی عددھم لأن الانتقاض للمزاحمة مع 
کمال السبب في حق کل واحد منھم وقد انقطعت؛ ولو کان البضعي غیباً یقضي بھا بین الحضور علی عددھم لان 
الغائب لعله لا یطلب؛ وإن قضی لحاضر بالجمیع ٹم حضر آخر یقضي لە بالنصف: ولو حضر الث فبثلث ما فيی 


أقول: في ھذا التمثیل قصور؛ لآن المنزل عند الفقھاء دون الدار وفوق البیت؛ وأقله بیتان أو ثلائة نص عليه في 
المغرب؛ وعلم ذلك فیما مر في باب الحقوق من کتاب البیوع فتمثیل الشرکة في المنزل بشرکة في بیت یخالف 
اصطلاح ھذا الفن: ولا ضرورۃ تدعو إليه في کلام المصنف فلا وجه لارتکابہ قوله: (والبقعة واحدة) یعني بقعة 
الدار المبیعة واحدة؛ فإذا صار الشفیع أحق بیعضھا کمنزل معین منھا أو جدار معین منھا صار أحق بجمیعھا. قال 
صاحب العنایة: في شرح قولە والبقعة واحدة: أراد الموضع الذي هو مشترك بین البائع والشفیع وذلك فيی حکم 


الملك کالربح والغلة والولد والثمرۃ. ولنا أنھم تساووا في سبب الاستحقاق وھو الاتصال؛ ألا یری أنە لو انفرد واحد منھم 
استحیق کل الشفعة وھذا آیة کمال الہب؛ والتساوي في سبب الاستحقاق ی وجب التساريی فیه لا محالة لیلبت الحکم بقدر 
دلیله. فإن قیل: الاتصال سبب الاستحقاق وصاحب الکثیر أکثر اتصالاً فأتی یتساویان؟ أجاب بقوله وکٹرۃ الاتصال تؤذن 
بکثرۃ العلة لآن الاتصال بکل جزء علة لما ذکرنا أن صاحب القلیل لو انفرد استحق الجمیعء والترجیح إنما یکون بقوۃ في 
الدلیل لا بکثرتەء ولا قوۃ ھا هنا لظھور الآخری بعقابلتھا حیث یستحق صاحب القلیل٠‏ ولو کان مرجوحاً لما استحق شیتاً 
لأن المرجوح یندفع في مقابلة الراجع . وعورض بأن الھیئة الاجتماعیة قد تستلزم ما لا یستلزمہ الأفراد فیجوز أن یکون 
صاحب القلیل عند الانفراد یستحق الجمیع؛ ء وإذا انضم إلیه صاحب الکثیر یتفاوتانء کالابن فإنه یستحق ج جمیع الترکة عند 
انفرادہ والثلثین مع البنت . واجیب بأن الهیئة الاجتماعیة مطلقاً تستلزم ذلكء رو2 مھ مت ٠‏ والأول 
ممنوع والثاني مسلم؛ ولکن ما نحن فيه من علتین مستقلتین والھیئة الاجتماعیة منھما لا تستلزم زیادة والإلزام الترجیح بکٹرةۃ 
العلة ولیس بصحیح؛ الا تری أن الشامدین والأربعة سواء ولم تستلزم الھیئة الاجتماعیة زیادةء ومسألة المیراث لیسٹ مما 
نحن فيه إذ لم یجتمع في الابن علتان إِنذ ضمنت إحداھما إلی الآخری فاستلزمت الزیادةء وإنما ذلك باعتبار تفاوت في 
عصوبته بجعل الشارع کذلك من حیث الحالتان. وقوله: (وتملك ملك غیرہ) جواب عن جعلە الشفعة من ثمرات الملك : 
یعني أن التمکن من التملك لا یجعل الشفعة من ثمرات ملکه کالاب فإن لە التمکن من تملك جاریة ابنە ولا یع ذلك من 
ثمرات ملکه قوله سے سوون ویر ہیں امہ نوس عو سی مو سس ور ور ری چم ء لە 
کو مت فإن کان قبله فالشفعة للباقین ۂ في الکل علی عددھم دون أنصبائھم کما تقدم؛ لأان السبب في حق کل واحد 

منھم کامل کما تقد والانتقاص کان للمزاحمة وقد انقطعت بالتسلیم ولو کان البعض غائباً یقضي بھا ہین الحاضرین علی 
عددعم ۵۷۷ الغائب لعله لا بطلب: یعني قد یطلب وقد لا یطلب٠‏ فلا یترك حق الحاضرین بالشك: وإن قضی لحاضر 
ہالجمیع ثم حضر آخر وطلبھا یقضي لە بالنصف؛ ؛ فان حضر ثالٹ فبثلث ما في ید کل واحد منھما تحقیقاً للتسویةء وإن کان 
بعد القضاء لە فلیس للآخر أن یأخذ إلا النصف لن القاضي لما قضی بینھما صار کل واحد منھما مقضیاً عليه من جھة صاحبه 
فیما قضی به لصاحبه؛ والمقضی عليه في قضیة لا یصیر مقضیاً لە فیھاء ولا فرق في ھذا بین ما استووا في سببھا وبین ما 


مقدم علی من له شرکة في الطریق؛ مع أن ھذا الدلیل ینتظمھماء والامر فیە سھل کما لا یخفی؛ إذ المقصود ھنا الفرق بین الشريك 
والجار وھو حاصل بھذا الدلیل قولە: (وعورض باأن الھیئة الاجتماعیة قد تستلزم ما لا یستلزمہ الأفراد الخ) أآقول: وھا هنا أ٘یضاً کذلك 
فإنه عند الاجتماع لا یستحق الجمیع قوله: (یعني ان التمکین من التملك لا یجعل الشفعة من ثمرات ملکہ کالأب الخ) اقول: فی بحث۔ 


کتاب الشفعة ۸۷ 


ید کل واحد تحقیقاً للتسویة فلو سلم الحاضر بعد ما قضی لە بالجمیع لا یاخذ القادم إلا النصف؛ لن قضاء 
القاضي بالکل للحاضر یقطع حق الغائب عن النصف بخلاف ما قبل القضاء. قال: (والشفعة تجب بعقد البیع) 
ومعناہ بعدہ لا أنه هو السبب؛ لأن سببھا الاتصال علی ما بیناہ. والوجه فیه أن الشفعة إنما تجب إذا رغب البائع عن 


شيء واحدہ فإذا صار أحق بالبعض کان أحق بالجمیع اھ. أقول: فیه خلل؛ لن الموضع الذي هو مشترك بین 
البائع والشفیع في مسألتنا هو منزل معین من الدار أو جدار معین منھاء ووحدة ذلك لا تؤثر في استحقاق الشفیع 
جمیع الدار وإنما المؤثر فیه وحدة مجموع الدار وھي لا تلزم من تفسیر الشارح المزبور. وأیضاً قوله: فإذا صار 
اأحق بالبعض کان أحق بالجمیع إنما یطابق وحدة مجموع الدار المبیعة لا وحدۃ الموضع الذي هو مشترك بین البائم 
والشفیعء فکان بین أول کلام وآخرہ تنافر لا یخفی قولە: (والشفعة تجب بعقد البیع ومعناہ بعدہ) أقول: کون معناہ 
بعدہ محل کلام من حیث العربیةء فإن مجيء الباء بمعنی بعد لم یذکر في مشاھیر کتب العربیةء فالأظھر أن تکون 
الباء في قوله: تجب بعقد البیع بمعنی مع للمصاحبة والمقارنة فإنه کثیر شائع مذکور في عامة معتبرات کتب 
الأدب؛ والمعنی المقصود ھا هنا یحصل بە أیضاً بلا کلفة کما لا یخفی علی الفطن المتأملء فلا مقتضی للعدول 
عنه قوله: (لا أنه هو السبب لن سببھا الاتصال علی ما بیناہ) یعني في قوله ولنا أنھم استووا في سبب الاستحقاق 
وھو الاتصال کما ذکر في العنایة وکثیر من الشروحء أو في قولە: لأن الاتصال علی ھذہ الصفة إنما انتصب سیا فیه 
لافع ضرر الجوار کما ذکر في الکفایة. قال صاحب العنایة: وھذا قول عامة المشایخ؛ لأنھا إنما تجب لدفع ضرر 
الدخیل عن الأصیل بسوء المعاملة والمعاشرۃ؛ والضرر إنما یتحقق باتصال ملك البائع بملك الشفیع؛ ولھذا قلنا 
بٹبوتھا للشريك في حقوق المبیع وللجار لتحقق ذلك اھ. أقول: في قولھم والضرر إنما یتحقق باتصال ملك البائم 
بملك الشفیع مناقشةء لأنھم إن أرادوا بذلك أن الضرر إنما یتحقق بمجرد اتصال ملك البائع بملك الشفیع یلزمھم أن 
یتحقق الضرر للشفیع قبل أن یبیع البائع ملکه لتحقق اتصال ملک بملك الشفیع قبل البیع فیلزمھم أن تجب الشفعة 
قبله أیضاً لدفع ذلك الضررہ ولیس کذلك قطعاء وإن أرادوا بە أن الضرر إنما یتحقق بمدخلیة اتصال ملك البائع 
بملك الشفیع فھذا لا ینافي مدخلیة البیع أیضاً فلا یلزم أن یکون سببھا هو الاتصال کما ادعوا فلیتأمل . ثم قال 
صاحب العنایة : ورد بأنه لو کان الاتصال هو السبب لجاز تسلیمھا قبل البیع لوجودہ بعد السبب؛ ألا یری أن الإبراء 
عن سائر الحقوق بعد وجود سبب الوجوب صحیح. وأجیب بأن البیع شرط ولا وجود للمشروط قبله. ورد بأنە لا 
اعتبار لوجود الشرط بعد تحقق السبب في حق صحة التسلیم کأداء الزکاۃ قبل الحول وإسقاط الدین المؤجل قبل 
حلول الأجل. والجواب أن ذلك شرط الوجوب ولا کلام فیە وإنما هو في شرط الجواز وامتناع المشروط قبل 
تحقق الشرط غیر خاف علی أحد اھ کلامه. أقول: لقائل أن یقول: امتناع تحقق المشروط قبل تحقق الشرط 
ضروريء سواء کان المشروط هو الجواز أو الوجوب؛ فإذا کان عدم تحقق شرط الجواز مانعاً عن اتصال السبب 
بالمحل کما قالوا لزم أن یکون عدم تحقق شرط الوجوب أیضاً مانعاً عن ذلك فلزم أن لا یکون الواجب متادیاً بأداء 


یکون بعضھم أقوی کالشریيك مع الجار؛ وکذا لو سلم: أي أصرٌ بعد ما قضی لە بالجمیع لا یأخذ القادم إلا النصف وھو 
مسألة الکتاب؛ لأن قضاء القاضي بالکل للحاضر قطع حق الغائب عن النصف٠؛‏ بخلاف ما قبل القضاء. قال: (والشفعة تجب 
بعقد البیع) وھو یوهم أن الباء للسببیة فیکون سببھا العقد ولیس کذلك (لآأن سببھا الاتصال علی ما بیٹا) یعني في قوله ولنا 
أنھم استووا في سبب الاستحقاق وھو الاتصال؛ وھذا قول عامة المشایخ لأنھا إنما تجب لدفع ضرر الدخیل عن الأصیل 
لسوء المعاملة والمعاشرة؛ والضرر إنما یتحقق باتصال ملك البائع بملك الشفیعء ولهذا قلنا بثبوتھا للشريیك في حقوق المبیع 


قولە: (لأنھا [نما تجب لدفع ضرر الدخیلء إلی قولە: والضرر إنما یتحقق الخ) أقول: فیه تأمل قولہ: (ولا کلام فيەء وإنما هو في 
شرط الجواز) أقول: قوله هو راجع إلی کلام ۔ 


فی۸ کتاب الشفعة 


ملك الدار والبیع یعرفھا ولھذا یکتفي بثبوت البیع فی حقه حتی یأخذھا الشفیع إذا أَنَرّ البائع بالبیع وإن کان المشتري 
یکذبە . قال: (وتستقز بالإشھاد ولا بد من طلب المواثبة) لأنه حق ضعیف یبطل بالإعراضء فلا بد من الإشہاد 
والطلب لیعلم بذلك رغبته فیه دون إعراضه عنهء ولأنه یحتاج إلی إثبات طليه عند القاضي ولا یمکنە إلا بالإشھاد. 
قال : (وتملك بالآخذ إذا سلمھا المشتري أو حکم بھا الحاکم) لان الملك للمشتري قد تم فلا ینتقل إلی الشفیع إِلا 


الزکاۃ قبل الحول لعدم تحقق شرط الوجوب قبلهء وکذا الحال في إسقاط الدین المؤجل قبل حلول الأاجل مع أُن 
المصرح بهە في موضعه خلاف ذلك. ثم أقول: یمکن أن یجاب بأن المراد بالوجوب في قوله: إن ذلك شرط 
الوجوب هو وجوب الأداء دون نفس الوجوب؛ فإن نفس وجوب الزکاۃ یتحقق بملك النصاب النامي؛ وحولان 
السول زتیا عو شرظوغرت اداتھا کا سرحرا یہ اتی کاب الرقاق: رکڑا صازل الال تی َالَيرَتَ الوجَلة إنَنا و 
شرط وجوب أداٹھا لا شرط نفس وجوبھاء واللازم أن لا یتحقق وجوب الأداء قبل الحول وقبل حلول الأجلء ولا 
یلزم منە أن لا یکون الواجب بنفس الوجوب متادیاً بأداء الزکاۃ قبل حلول الحول وباداء الدین قبل حلول الأجل؛ 
والمصرح بە في موضعه إنما هو تأدي الواجب بنفس الوجوب لا غیر قولە: (والوجه فيه أن الشفعة إنما تجب إذا 
رغب البائع عن ملك الدار والبیع یعرفھا) أي یعرف رغبة البائع عن ملك الدارء وفسر صاحب العنایة ضمیر فيه في قوله 
والوجه فيه بھذا التاویل حیث قال: والوجه فيه : أي في ھذا التاویل؛ وتبعه العیني . أقول: لا یذھب علی ذي فطرةۃ 
سلیمة أنە لا مدخل للتاویل الذي ذکرہ المصنف بقولە: ومعناہ بعدہ لا أنه هو السبب في جریان هذا الوجه؛ إذ هو جار 
بعینه علی تقدیر أن یکون معنی کلام القدوري أن البیع هو السبب کما لا یخفی علی الفطنء فلا حاجة إلی بناء ھذا الوجھ 
علی ذلك التاویل بإرجاع ضمیر فیه إليه بل لا وجه لە عند التحقیق لن المصنف علل تأویله المذکور بقوله لأن سببھا 
الاتصال علی ما بیئّاەء فما معنی أن یکون قوله والوجه فیە تعلیلاً له بعد ذلك؟ فالحق أن قوله والوجه فی الخ متصل بأول 
الکلام وھو قوله والشفعة تجب بعقد البیع ء ومن عادة المصنف أنە إذا کان في عبارۃ المسألة عقدة یحلھا ثم یذکر دلیل 
المسألة وھا هنا أیضاً فعل ذلك قولە: (ولھذا یکتفي بثبوت البیع في حقه حتی يأخذھا الشفیع إذا أقر البائع بالبیع وإن کان 
المشتري یکذبە) أقول : فیه تأملء إذ قد تقزر فیما مر أن علة ثبوت حق الشفعة عندناء إنما ھي دفع ضرر الدخیل عن 
الأصیل بسوء المعاملة والمعاشرۃء والظاھر أُن ذلك الضرر إنما یتحقق عند ثبوت البیع في حق المشتري لأنه هو الدخیل 
لا عند ثبوتە في حق البائع مع تکذیبە المشتري؛ لن البائع أصیل کالشفیعء فمن أین یتحقق ضرر الدخیل عند عدم ثبوت 
البیع في حق المشتري حتی یثبت حق الشفعة لدفع ذلك الضرر تفکر. قال في العنایة : ونوقض بما إذا باع بشرط الخیار 
لە أو وھب وسلم فإن الرغبة عنه قد عرفت ولیس للشفیع الشفعة. وأجیب بأن في ذلك تردداً لبقاء الخیار 


وللجار لتحقق ذلك. ورڈ بأنه لو کان السبب لجاز تسلیمھا قبل المبیع لوجودہ بعد السبب؛ الا تری أن الإبراء عن سائر 
الحقوق بعد وجود سبب الوجوب صحیح. وأجیب بأن المبیع شرط ولا وجود للمشروط قبله. ورڈ بأنه لا اعتبار لوجود 
الشرط بعد تحقق السبب في حق صحة التسلیم کأداء الزکاۃ قبل الحول وإسقاط الدین المؤجل قبل حلول الأجل ٠‏ والجواب 
أن ذلك شرط الوجوب ولا کلام فیەء وإنما هو في شرط الجواز وامتناع المشروط قبل تحقق الشرط غیر خاف علی أحد 
قوله: (والوجه فيه) أي في مذا التاویل (أن الشفعة إنما تجب إذا رغب البائع عن ملك الدار) ورغبته عنه أمر خفي لا یطلع 
عليهء ولە دلیل ظاھر وھو البیع فیقام مقامه. والحاصل أن الاتصال بالملك سبب؛ والرغبة عن الملك شرط؛ والبیع دلیل 
علی ذلك قائم مقامهء بدلیل أن البیع إذا ثبت في حق الشفیع بإقرار البائع بە صح لە أُن یأخذہء وإن کذبە المشتري. ونوقض 
بما إذا باع بشرط الخیار لە أو وھب وسلم فإن الرغبة عنه قد عرفت ولیس للشفیع الشفعة. واجیب بان فی ذلك تردداً لبقاء 


قولہ: (إذ عرض الواہب المکافأة) أقول: فیه شيء فإنہ لا یتمشی ذلك في الهبة للقریب المحرمء وفي أخذ الواھب العوض. 


کتاب الشفعة ۳۴۸۹ 


بالتراضی أو قضاء القاضي کما في الرجوع والهبة ۔ وتظھر فائدۃ هذا فیما إذا مات الشفیع بعد الطلبین وباع دارہ 
المستحق بھا الشفعة أو بیعت دار بجنب الدار المشفوعة قبل حکم الحاکم أو تسلیم المخاصم لا تورث عنەه في 


للبائع؛ بخلاف الإقرار فإِنه یخیر بە عن انقطاع ملکە عنه بالکلیة فعومل به کما زعمه؛ والهبة لا تدل علی ذلك لأنً 
غرض الواہب المکافأۃ ولھذا کان لە الرجوع فلا ینقطع عنه حقه بالکلیة انتھی. أقول: في الجواب عن النقض 
بصورۃة الھبة بحث؛ لأه إن کان مدار ذلك علی مجرد کون غرض الواہب المکافأة لا یستقیم أصلاًء فان کون 
اغرضه المکافأۃ لا ینافي في رغبتہ عن ملکہ؛ لا یری أن غرض البائع أیضاً المکافأة بالٹمن مع أنه لا ینافی رغبتہ عن 
المبیع بل یدل علیھا کما ذکروا وإن کان مدارہ علی صحة الرجوع للواھب وعدم انقطاہ حقه عن الموھوب بالکلیة لا 
یدفع النقض بالھبة التي لا یصح الرجوع فیھاء کما إذا وہب لقریبه المحرم أو لزوجتہ وأخذ العوض عنھا بغیر شرط 
في العقد إذ غیر ذلك مما یتحقق فیە المائع عن الرجوع؛ فإن في ھذہ الصور لا یصح رجوع الواھب وینقطع حقه 
عن الموھوب بالکلیة کانقطاع حق البائع عن المبیع مع أنە لاشفعة فیھا فبقي النقض بھا قولە: (ولأنه یحتاج إلی 
إثبات طلبه عند القاضي ولا یمکنە إلا بالإشھاد) أقول: فیہ شيء وھو أن احتیاجه إلی إثبات طلبه عند القاضي إنما 
هو إذا أنکر المشتري طليه وأما إذا لم ینکرہ فلا احتیاج إلی ذلك؛ فعلی مقتضی ھذا التعلیل یتبغي أن لا تبطل 
الشفعة بترك الإشھاد فیما إذا لم ینکرا الخصم طليه؛ مع أن الظاهر من کلماتھم بطلانھا بترك ذلك مطلقاً. فإذا قلت : 
وقت الإشھاد مقدم علی وقت الخصومةء ففي وقت الإشہاد إنکار الخصم طلبه وعدم إنکارہ إیاء غیر معلوم؛ فإن 
ترك الإشھاد في ذلك الوقت لم یعلم رغبته فیەء بل یحتمل إعراضه عنه فلھذا تبطل الشفعة بترك الإشھاد مطلقاً. 
قلت: ھذا مشیر إلی التعلیل الأول ولا کلام فیە؛ وإنما الکلام في أن التعلیل الثاني ھل یصلح أن یکون دلیلاً مستقلاً 
ھا ھنا کما یقتضيه قول المصنف : ولانہ یحتاج إليە إلی آخرہ قوله: (وتملك بالأخذ إذا سلمھا المشتري أو حکم بھا 
حاکم) أقول: في عبارۃ الکتاب ھا ھنا قصور من وجھین : أحدھما أن قوله أو حکم بھا حاکم عطف علی سلمھا 
المشتري وقد وقع المعطوف عليه في حیز الأخذ فکان الأخذ معتبراً في التسلیم فلزم أن یکون معتبراً فی حکم 
الحاکم أ٘یضاً علی مقتضی العطف؛ إِذ قد تقرّر في علم الدب أن المعطوف في حکم المعطوف عليه في کل أمر 
یجب للمعطوف عليه بالنظر إلی ما قبلهء مع أن الملك یثبت للشفیع بحکم الحاکم قبل أخذہ الدار علی ما نصوا 
عليه حیث قال في الکافي بعد قولە: أو حکم بھا حاکم: فإنه یثبت الملك بحکمە وإن لم یأخذ الدار۔ وقال في 
شرح الکنز للزیلعي : أي تملك الدار المشفوعة بأاحد أمرین : إما بالأخذ إذا سلمھا المشتري برضاہ: أو بحکم 
الحاکم من غیر أخذ. وقال صدر الشریعة في شرح قول صاحب الوقایة وتملك بالأخذ بالتراضي أو بقضاء القاضي. 
قولە: بقضاء القاضي عطف علی الأآخذ لا علی التراضي؛ لان القاضي إذا حکم یثبت الملك للشفیع قبل أخذہ 
انتھی . وکان صاحب العنایة غافل عن ذلك حیث قال: وھو أي التملك إنما یکون بالأخذء إما بتسلیم المشتري أو 
بقضاء القاضي؛ فإنه صریح في اعتبار الأخذ في قضاء القاضي أیضاً. وثانیھما أن تسلیم الدار المشفوعة لیس بوظیفة 


. الخیار للبائعء بخلاف الخیار فإنه یخبر بە عن انقطاع ملکە عنە بالکلیة فعومل بە کما زعمه؛ والھبة لا تدل علی ذلك إذ غرض 
الواھب المکافأة ولھذا کان لە الرجوع فلا ینقطع عنه حقه بالکلیة. قال: (وتستقز بالإشھاد) للشفعة أحوال استحقاق؛ وھو 
بالاتصال بالملك بشرط البیع کما تقدم واستقرار وھو بالإشھاد وھو یعتمد الطلب؛ ولا بد من طلب المواثبة : أي من طلب 
الشفعة علی المسارعة قضی في الطلب إلی المواثبة لتلبسه بھا لأنه: أي الشفعة ذکر الضمیر نظراً إلی حق یبطل بالاعراض؛ 
قاتل عليه الصلاة والسلام ٦الشفعة‏ کحل العقالء إِن قیدھا ثبت؟ وھو کنایة عن سرعة السقوطء وکل ما و کذلك لا بد من 
دلیل یدل علی أنه أعرض عنە أو دام عليهء والإشھاد والطلب یدلان علی الدوام فلا بد منھماء ولأنە یحتاج إلی إثبات طلبه 
عند القاضي؛ ولا یمکنە إلا بالإشھادء وتملك؛ وھو إنما یکون بالآخذ إما بتسلیم المشتري أو بقضاء القاضي؛ ودلیله 


۰ کتاب الشفعة 


الصورۃ الأولی وتبطل شفعته في الثانیة ولا یستحقھا في الثالثة لانعدام الملك لە. ثم قوله تجب بعقد البیع بیان أنە 
لا یجب إلا عند معاوضة المال بالمال علی ما نبینە إن شاء الله تعالیء واللہ سبحانە وتعالی أعلم بالصواپ ۔ 


المشتري دائمأء فإن المصنف صرح فیما مر آنفاً بانه یکتفی بثبوت البیع في حق البائع حتی یأخذھا الشفیع إذا أَر 
البائع بالبیع وإن کان المشتري یکذبە ففي هذہ الصورةۃ إنما یسلمھا البائع دون المشتري فکان الأحق بالمقام أن 
یقال: إذا سلمھا الخصم بدل قوله: إذا سلمھا المشتري لیشمل تسلیم المشتري وتسلیم البائع کما قال المصنف 
فیما بعد قہل حکم الحاکم أو تسلیم المخاصم تبصر. 


المذکور ظاھر . وقولە: (وتظھر فائدة هذا) أي توقف الملك في الدار المشفوعة بعد الطلبین إلی وقت آخذ الدار باحد الأمرین 
المذکورین. وقوله: (یعني في الصورۃة الأولی) إذا مات الشفیع لأه لم یملکھا فلا تورث عنه. وقوله: (في الثانیة) یعني إذا 
باع دارہ لزوال السبب وھو الاتصال قبل ثبوت الحکم. وقولە: (في الثالثة) یعني إذا بیعت دار بجنب الدار المشفوعة لأنه لم 
یملك المشفوعة فکیف یملك بھا غیرھا. وقوله: (ئم قوله تجب بعقد البیع) یعني قول القدوري رحمه الله واللہ أعلم . 


کتاب الشفعة کس 


باب طلب الشفعة والخصومة فیھا 
قال: (وإذا علم الشفیع بالبیع أشھد في مجلسه ذلك علی المطالبة) أعلم أن الطلب علی ثلائة أوج: طلب 
المواثبة وھو أن یطلبھا کما علمء حتی لو بلغ الشفیع البیٍع ولم یطلب شفعة بطلت الشفعة لما ذکرناء ولقوله عليه 
الصلاة والسلام والشفعة لمن وائبھا؛ ولو أخبر بکتاب والشفعة في أوله أو فيی وسطه فقرأ الکتاب إلی آخرہ بطلت 
شفعته وعلی ھذا عامة المشایخ؛ وھو روایة عن محمد. وعنه أن لە مجلس العلم؛ والروایتان في النوادر ۔ :وبالثانیة 


باب طلب الشفعة والخصومة فیھا 

لما لم تثبت الشفعة بدون الطلب شرع في بیانہ وکیفیتہ وتقسیمه؛ کذا في عامة الشروح. أقول: ھذا بیان من 
الشراح لوجه ذکر الشطر الأول من شطري عنوان الباب وھو طلب الشفعةء ولم یتعرض أحد منھم لوجه ذکر الشطر 
الثانيی منھما وھو قوله والخصومة فیھاء ولعل وجھه أنه لما کان للخصومة في الشفعة شأن مخصوص وتفاصیل زائدةۃ 
علی سائر الخصومات کما ستظھر شرع في بیانھا أ٘یضاً أصالة قولہ: (اعلم أن الطلب علی ثلاثة أوجە: طلب المواثیة 
وھو أن یطلبھا کما علم: حتی لو بلغه البیع ولم یطلب بطلت شفعتہ لما ذکرنا) قال الشراح : قوله: لما ذکرنا إشارۃ 
إلی قوله: قبل الباب لأئه حق ضعیف یبطل بالإعراض فلا بد من الإشہاد والطلب لیعلم بذلك رغبته فیه دون 
إعراضه عنہ. أقول: فلقائل أن یقول: ما ذکرہ هناك کما یدل علی لزوم طلب المواثبة یدل أیضاً علی لزوم الإشھاد 
فیه حیث قال: فلا بد من الإشھاد والطلب؛ وسیأتي التصریح منە بان الاشھاد فیه لیس بلازم إنما هو لنفي التجاحد . 
والجواب أن المراد بالإشھاد المذکور هناك هو الذي في طلب التقریر دون طلب المواثبة یرشد إليه تقدیم الإشہاد. 
علی الطلب في قوله: فلا بد من الإشھاد والطلب٠؛‏ إذ لو کان المراد بالإشھاد هناك هو الإشھاد علی طلب المواثبة 
لکان ذکر الطلب بعدہ لغوأء إذ لا یتصور الإشھاد علی طلب المواثبة بدون تحقق نفس ذلك الطلب؛ ویدل عليه 
قوله قبیل ذلك وتستقز بالإشھاد إذ الشفعة لا تستقر إلا بعد طلب التقریر والإشھاد علی مقتضی ما سیأتي في 
الکتاب فلا تنافي ہین کلامي المصنف قولە: (ولقوله عليه الصلاۃ والسلام دالشفعة لمن واٹبھاہ)”'' اقول: في وجه 
الاستدلال بھذا الحدیث نوع إشکالء لأئە إن کان مدارہ علی نفي الشفعة عمن لم یوائبھا بطریق مفھوم المخالفة 
فنحن لا نقول بمفھوم المخالفة فکیف یکون حجة لنا؟ وإن کان مدارہ علی أن لام الجنس في الشفعة ولام 


باب طلب الشفعة والخصومة فیھا 
لما لم تثبت الشفعة بدون الطلب شرع في بیانە وکیفیتہ وتقسیمه. قال: (وإذا علم الشفیع بالبیع) کلام ظاھر لا یحتاج 
إلی بیان سوی الفاظ ننبه علیھا (طلب المواثبة) سمي بھا تبرکاً بلفظ الحدیث ہالشفعة لمن واٹبھا٤‏ أي طلبھا علی وج السرعة 
والمبادرۃ قوله: (وھو أن یطلبھا کما علم) أي من غیر توقف؛ سواء کان عندہ إنسان أو لم یکن. وقوله: (لما ذکرنا) إشارۃ 
إلی قوله قبل الباب لأنە حق ضعیف . 


باب طلب الشفعة 
قال المیصنف: (لأنه لما ثبت لە خیار التملك لا بد له من زمان التأمل کما في المخیرۃ) آقول: تحقیقه أُن الشرع أوجب لە حق 
التملك ببدل: ولو أوجب البائع لە ذلك بإیجاب البیع کان لە خیار القبول ما دام في مجلسهە؛ فھذا مثلە کذا في شرح الكاکي؛ والفارق 
ظاھر فإن الشفیع لا یتملکه بطلب المواثبة فقطء بل بالاخذ بالتراضي أو بقضاء القاضي؛ فله بعد طلب المواثبة زمان التأملء بخلاف 


)١(‏ باطل مرفوعاآ. قال الزیلعي في نصب الرایة ط ۱۷۱/٤‏ غریب وقال أیضاً: أخرجه عبد الرازق في مصتفه في قول شریح: إنما الشفعة لمن وائبھا 
وقال في الدرایة ۲۰۴,۲: لم اجدہ اھ أي مرفوعاً. : 


۳۲۳ کتاتب الفعة 


أآخذ الکرخي ؛ لأنه لما ثبت لە خیار التملك لا بد له من زمان التأمل کما في المخیرۃ؛ ولو قال بعد ما بلغه البیع 
فالحمد لہ أو ہلا حول ولا قوۃ إلا باللہ؛ أو قال 9سبحان اللہ٤؛‏ لا تبطل شفعته . لأن الأول حمد علی الخلاص من جوارہ 
والثانيی تعجب منە لقصد إضرارہ؛ والثالث لافتتاح کلامه فلا یدل شيء منه علی الإعراض؛ وکذا إذا قال من ابتاعھا 
ویکم بیعت لأنه یرغب فیھا بثمن دون ثمن ویرغب عن مجاورة بعض دون بعض؛ والمراد بقوله في الکتاب أشھد 
في مجلسە ذلك علی المطالبة طلب المواثبةء والإشھاد فیه لیس بلازمء إنما هو لنفي التجاحد والتقیید بالمجلس 
إشارۃ إلی ما اختارہ الکرخي . ویصح الطلب ہکل لفظ یفھم منە طلب الشفعة کما لو قال: طلبت الشفعة أو أطلبھا 
آو أنا طالبھاء لآن الاعتبار للمعنی؛ وإذا بلغ الشفیع بیع الدار لم یجب عليه الإشھاد حتی یخبرہ رجلان أو رجل 


الاختصاص في ۷لمن وائبھاه”' تدلان علی اختصاص الشفعة بمن واثبھاء کما قالوا في طالحمد ل4 ان لامي 
الجنس والاختصاص دلتا علی اختصاص الحمد بالل تعالی؛ فیرد علینا النقض بقولە قل ۃالشفعة لشريك لم : 
یقاسمە”'' کما ذکر في صدر ھذا الکتاب إذ یلزم حینثذ أن یدل ذلك أیضاً علی نفي الشفعة عمن لیس بشريك لم 
یقاسم مع أُن الشفعة ثابتة عندنا لغیر الشريك أیضاً کالجار الملاصق فتامل قولە: (والمراد بقوله في الکتاب أشھد في 
مجلسه ذلك علی المطالبة طلب المواثبة والإشھاد فیه لیس بلازم إنما هو لنفي التجاحد) قال صاحب النھایة : وذلك 
لان طلب المواثبة لیس لإثبات الحق؛ وإنما شرط ھذا الطلب لیعلم أنه غیر معرض عن الشفعة وغیر راض بجوار 
هذا الدخیل والإشھاد لیس بشرط فيه اھ واقتفی أثرہ صاحب العنایة وعدہ تحقیقاً حیث قال: وتحقیقه أن طلب 
المواثبة لیس لإثبات الحق؛ وإنما شرط لیعلم أنە غیر معرض عن الشفعة والإشھاد في ذلك لیس بشرط اھ. أقول: 
لقائل أن یقول: طلب التقریر والإشھاد أیضاً لیس لإثبات الحق بل لیعلم أنه غیر معرض عن الشفعة؛ وإنما الذڈي 
لإثبات الحق طلب الخصومة مع أن الإشھاد في طلب التقریر لازم علی ما یقتضیه کلام المصنف في بیان طلب 
التقریر والإشھاد فیما بعد فکان ذلك الوجه الذي عذّہ صاحب العنایة تحقیقاً منقوضاً بلزوم الإشھاد في طلب التقریر 
کما تری. فإن قلت: لزوم الإشھاد في طلب التقریر لأنه یحتاج إلی إثبات طلبه عند القاضي ولا یمکنە إلا بالإشھاد 
کما ذکرہ المصنف فیما قبل الباب وسیأتي ذکرہ مرة أخری في بیان طلب التقریر والإشھاد في ھذا الباب. قلت: 
ذاك إنما یکون وجھاً للزوم الإشھاد في طلب التقریر وھو لا یدفع انتقاض الوجھ الذي ذکرہ الشارحان المزبوران 
لعدم لزوم الإشھاد في طلب المواثبة بلزومه في طلب التقریر کما بیناہء وکلامنا في ھذا الوجه علی ان في ذلك 
الوجه أیضاً کلاماء لأنە إن أرید أنە یحتاج إلی إثبات طلبه عند القاضي کأن اعتراف به الخصم فھو ممنوعء وإن أرید 
آنە یحتاج إلی إثباته عند التجاحد فکذا الحال في طلب المواثبة أیضاء ثم أقول: یمکن أن یمنع لزوم الإشھاد في 
طلب التقریر أیضاً بناء علی ما ذکرہ الإمام قاضیخان في فتاواء حیث قال: وإِنما سمی الثاني طلب الإشھاد لا لأن 
الإشھاد شرط بل لیمکنە إثبات الطلب عند جحود الخصم اھ. فإنه یدل علی أن الإشھاد في طلب التقریر أیضاً لیس 
بلازمء بل إنما هو لنفي التجاحد کما في طلب المواثیةء وبناء علی ما ذکرہ صاحب البدائع حیث قال: وأما الإشھاد 


وقول: (والإشھاد فیه لس بلازم إنما ھو لنفي التجاحد) یعني رہما ینٔ٘جحد الخصم فیحتاج إلی الشھود. وتحقیقه أنذ طلب 
المواثبة لیس لإثبات الحق وإنما شرط لیعلم أنە غیر معرض عن الشفعةء والإشھاد في ذلك لیس بشرط. وقولە: (بکل لفظ 


المشتري عند إیجاب البائع والمخیرةۃ قال المصنف : (لأن الاعتبار للمعنی) أقول: والمعنی المراد من الأول إنشاء الطلب لا الجبر منه 
لیکون کذباء وکذا الثائيء ولیس بعدہ علی ما زعموا قال المصنف : (ویشھد علی البائع الخ) أقول: قال الاإتقاني : وینبغي أن یذھب إلی 


)١(‏ هو المتقدم. 
)٢(‏ تقدم تخریجه قبل قلیل۔ 


کتاب الشفعة ۴۳۴ 


وامرأتان أو واحد عدل عند أبي حنیفةء وقالا: یجب عليه أن یشھد إذا أخبرہ واحد حرَاً کان أو عبداً صبیاً کان أو 
امرأۃ إذا کان الخبر حقاً. وأصل الاختلاف في عزل الوکیل وقد ذکرناہ بدلائله وأخواته فیما تقدمء وھذا بخلاف 
المخیرۃ إذا أخبرت عندہ لأنه لیس فیە إلزام حکم؛ وبخلاف ما إذا أخبرہ المشتري لأنه خصم فیه والعدالة غیر 
معتبرۃ في الخصوم. والثاني طلب التقریر والإشھاد؛ لأنه محتاج إليه لإثباته عند القاضي علی ما ذکرناء ولا یمکنە 
الإشھاد ظاھراً علی طلب المواثبة لأله علی فور العلم بالشراء فیحتاج بعد ذلك إلی طلب الإشھاد والتقریر وبیانە ما 
قال في الکتاب (ثٹم ينھض منه) یعني من المجلس (ویشھد علی البائع إن کان المبیع في یدہ) معناء لم یسلم إلی 
المشتري (أو علی المبتاع أو عند العقار فإذا فعل ذلك استقزت شفعتہ) وھذا لأن کل واحد منھما خصم فیەء لأن 
للاول الید واللثاني الملك وکذا یصح الإشھاد عند المبیع لن الحق متعلق بە؛ فإن سلم البائع المبیع لم یصح 
الإشہاد عليه لخروجه من أن یکون خصعاًء إذ لا ید لە ولا ملك فصار کالأجنبي. وصورۃ ھذا الطلب أن یقول: إن 


علی ظاھر الطلب فلیس بشرط؛: وإنما هو لتوثقه علی تقدیر الإنکار کما فی الطلب الأول اھ. فحینئذ کان الوجه 
الذي ذکرہ الشارحان المزبوران سالماً من الانتقاض کما لا یخفی قوله: (وقالا: یجب عليه أن یشھد إذا أخبرہ واحد 
حراً کان آو عبداً صبیاً أو امرأة إذا کان الخبر حقاً) أقول: فی التقبید بقولە إذا کان الخبر حقاً ضرب إشکال: لأن 
الکلام فیما إذا بلغ الشفیع بیع الدار بالإخبارء وفي ذلك إنما یحصل لە العلم بکون الخبر حقاً لسبب الوثوق بإخبار 
مخبرہء والظاھر أن مدار الوثوق بإخبار مخبرہ فیما إذا کان طریق العلم منحصراً في الإخبار هو حال المخبر کعدالتہ 
وتعددہ مما یورث الوثوق بإخبارہء ولھذا اعتبرہ أبو حنیفة رحمه اللہ وإذا لم یکن شيء من العدد والعدالة شرطاً 
عندھما فیما نحن فیه وفي نظائرہ کماصرحوا بە بل کان خبر الواحد مطلقاً کافیاً فما معنی تعلیق وجوب الإشھاد علی 
الشفیع إذا آخبرہ واحد مطلقاً بکون الخبر حقاً ولا طریق ق للعلم بکونە حقاً في صورة هذہ المسألة سوی إخبار 
الواحد. فإن آفاد مثل ذلك الإخبار العلم تعین کونە حقاٌء وإن لم یفدہ فلا مجال للعلم بکونە حقاء وعلی کل حال 
لا یری للتعلیق بکونە حقاً وجە طاھر فتفکر۔ ٹم اعلم أنه مما یجب التنبه لە أن المراد بالإشھاد ھا هنا نفس طلب 
المواثبة لا الإشھاد علی ذلك الطلب؛ وإلا یلزم أن یکون قوله: ھا ھنا یجب عليه أن یشھد مناقضاً لقوله: فیما مر 
والإشھاد فیه لیس بلازمء وقد نبە عليه تاج الشریعة عند قول المصنف : والإشھاد فیه لیس بلازم حیث قال: ھذا لا 
یناقض قولە: یجب عليه ان یشھد لآن المراد من الأول الإشھاد علی الطلب؛ ومن الثاني طلب المواثبة وأنە واجب 
علی تقدیر أن یطلب الشفعة اھ. وسیأتي نظیر ہذا في الکتاب في أول باب ما یبطل بە الشفعةء فإنه لما قال هناكه 


یفھم منہ طلب الشفعة) قال محمد بن الفضل البخاري: لو قیل لقرويِ بیع رض بجنب أرضك فقیل شفعة شفعة کان ذلك 
طلباً منه صحیحأء ومن الناس من قال: إذا قال الشفیع طلبت الشفعة وأخذتھا بطلت شفعتہ لآن کلامه وقع کذباً في الابتداء 
فکان کالسکوت . والصحیح أنە لا یبطل لأنه إنشاء عرفاً. ومنھم من قال: لو قال أطلب وآخذ بطل لأنه عدةۃ محض؛ 
والمختار ما ذکرہ المصنف . وقوله: (وأصل الاختلاف في عزل الوکیل وقد ذکرناہ الخ) إشارۃ إلی ما ذکرہ فی آخز فضل 
القضاء بالمواریث وھو من فصول کتاب أدب القاضي؛ وآراد بأخواته المولی إذا أخبر بجنایة عبدہ والشفیع والبکر والمسلم 
الذي لم یھاجر إلیھا. وقوله: (بخلاف المخیرةۃ إذا أخبرت عندہ) أي عند أبي حنیفة: یعني أن المرأة إذا أخبرت بأن زوجھا 
خیرھا في نفسھا ثبت لھا الخیار عدلاً کان المخبر أو غیرہء فان اختارت نفسھا في مجلسھا وقع الطلاق؛ وإلا فلا لما ذکر أنە 
لیس فیه إلزام حکم حتی یشترط فيه أحد شطريِ الشھادة. وقوله: (او علی المبتاع) یعني المشتري (أو عند العقار) قال شیخ 


أقریھم؛ حتی لو ترك الأقرب وذھب إلی الأبعد وأشھدہ علی الطلب یبطل حقه قالوا ہذا إذا کانوا علی طریق واحدء فأما إذا کانت الطرق 
مختلفة في الذعاب إلیھم لا بیطل حقه بالذھاب إلی الأبعد لأنه رہما یکون بە عذر في طریق لا یکون ذلك في طریق آخرء کذا فی شرح 
الکافی اھ. ثم نقل عن الفتاوی الصغری أن الشفیع إذا ترك الأقرب وطلب عند الأبعد فإن کان الشفیع أو الأبعد خارج المصر تبطل 
الشفعة وإن کان کلاھما في المصر لا تبطل استحساناً اھ ۔ 


ای کتاب الشفعة 


فلاناً اشتری ھذہ الدار وأنا شفیعھا وقد کنت طلبت الشفعة وأطلبھا الآن فاشھدوا علی ذلك. وعن أبي یوسف أنە 
بشترط تسمیة المبیع وتحدیدہ لن المطالبة لا تصح إلا في معلوم. والٹالٹ طلب الخصومة والتملك؛ وسنذکر 
کیفیته من بعد إن شاء الله تعالی. قال: (ولا تسقط الشفعة بتأخیر هذا الطلب عند أبي حنیفة وھو روایة عن أبي 
یوسف. وقال محمد: إن ترکھا شھراً بعد الإشھاد بطلت) وهو قول زفر معناہ: إذا ترکھا من غیر عذر. وعن أبي 
یوسف أنە إذا ترك المخاصمة في مجلس من مجالس القاضي تبطل شفعتە؛ لأنہ إذا مضی مجلس من مجالسه ولم 
یخاصم فیە اخخیاراً دل ذلك علی إعراضه وتسلیعہ. وجه قول محمد آنە لو لم یسقط بتاخیر الخصومة منە ابداً یتضرر 
بە المشتري لأنە لا یمکنە التصرف حذار نقضه من جھة الشفیع فقدرناہ بشھر لأنه آجل وما دونە عاجل علی ما مر 
في الأیمان . ووجه قول أبي حنیفة وھو ظاہر المذھب وعليه الفتوی أن الحق متی ثبت واستقز لا یسقط إلا بإسقاطه 
وھو التصریح بلسانه کما في سائر الحقوق؛ وما ذکر من الضرر یشکل بما إذا کان غائباء ولا فرق في حق المشتري 
ہین الحضر والسفر ولو علم أنه لم یکن في البلد قاض لا تبطل شفعته بالتاخیر بالاتفاق لأنە لا یتمکن من 
الخصومة إلا عند القاضي فکان عذراً. قال: (وإذا تقدم الشفیع إلی القاضي فادعی الشراء وطلب الشفعة سال القاضي 
المدعی عليه؛ فإن اعترف بملکھ الذي یشفع بە وإلا کلفه بإقامة البينة) لأن الید ظاھر محتمل فلا تکفي لاثبات 
الاستحقاق . قال رحمہ الله : یسل القاضي المدعي قبل أن یقبل علی المدعی عليه عن موضع الدار وحدودھاء لأنه 
ہسسسے۔م_۔_م_ے مم ںہ ...ہٹس جتٹسٹسسستٹش ے پت سس 
وإذا ترك الشفیع الإشھاد حین علم بالبیع وھو یقدر علی ذلك بطلت شفعتہ حمل عامة الشراح الإشھاد المذکور 
هناك علی نفس طلب المواثبة لثلا یخالف ما ذکرہ المصنف من قبل. وذکر في الذخیرۃ وغیرھا أیضاً من أن الإشھاد 
فيی طلب المواثبة لیس بلازم؛ وإنما هو لىفي التجاحد قوله: (وصورة هذا الطلب أن یقول: إن فلاناً اشتری هذہ 
الدار وأنا شفیعھا وقد کنت طلبت الشفعة وأطلبھا الآن فاشھدوا علی ذلك) أقول: في ھذا التصویر نوع تقصیرء لأنه 
إنما یتمشی فیما إذا کان الإشھاد عند الدارء فإن الإشارۃ بھذہ الدار [نما تتصور في ھذہ الصورةء والمذکور فیما قبل 
مجموع الأقسام الثلائة لادإشھاد: أعني الإشھاد علی البائم أو علی المشتري أو عند العقارء اللھم إلا أن یکون المراد 
مجرد التمثیل دون إحاطة الأقسام؛ لکنە لا یدفع التقصیر حقیقةء فالأولی الجامع للأقسام ما ذکرہ صاحب الذخیرةۃ 
حیث قال: وصورۃ ھذا الطلب أن یحضر الشفیع عند الدار ویقول: إِن فلاناً اشتری هذہ الدار وأنا شفیعھا بالجوار 
بدار حدودھا کذاء وقد کنت طلبت الشفعة وأنا أطلبھا الآن أیضاً فاشھدوا بذلك؛ أو یحضر المشتري ویقول: ھذا 
مشتر من فلان داراً التي حدودھا کذا وأنا شفیعھا بالجوار إلی آخر ما ذکرناء أو یحضر البائع ویقول: ھذا باع من 
فلان داراً التي حدودھا کذا إلی آخر ما ذکرنا اھ قوله: (وإذا ہین ذلك یسأله عن سبب شفعته لاختلاف آسبابھاء فإن 
قال أنا شفیعھا بدار لي تلاصقھا تم دعواہ) قال صاحب العنایة: قیل لم یتم بعد بل لا بد أن یسأله ویقولِ ھل قبض 


الإسلام : الشفیع إنما یحتاج إلی طلب الإشہاد بعد طلب المواثبة إذا لم یمکنە الإشھاد عند طلب الموائبة بأن سمع الشراء 
حال غیبته عن المشتري والبائع والدار. أما إذا سمع الشراء بحضرۃ أحد ھؤلاء فطلب المواثبة وأشھد علی ذلك فذلك یکفیه 
ویقوم مقام الطلبین؛ فإن ترک الأقرب من ھذہ الثلاثة وقصد الأبعد وکانوا في مصر واحد بطلت الشفعة قیاساً ولم تبطل 
استحساناء لأن نواحي المصر جعلت کناحیة واحدة؛ ولو کان أحدھم في مصر والآخران في مصر آخر أو في رستاق ھذا 
المصر فترك الأقرب إلی الأبعد بطلت قیاساً واستحساناً ثم مدة ھذا الطلب مقدرۃ بالٹمن من الإشھاد عند حضرۃ أحد ھژلاء 
حتی لو تمکن ولم یطلب بطلت شفعتە. وقولە: (ولا یسقط بتأخیر ھذا الطلب) یرید بە الطلب الثالث وھو طلب الخصومة؛ 
وإنما قال معناہ إذا ترکھا من غیر عذر لأنھم أجمعوا علی أنە إذا ترکە بمرض أو حبس أو غیر ذلك ولم یمکنە التوکیل بھذا 
الطلب لا تبطل شفعته وإن طالت المدة قوله: (وما ذکر من الضرر) جواب عن قول محمد: یعني أن الشفیع إذا کان غائباً لم 
تبطل شفعتہ بتأخیر ھذا الطلب بالاتفاقء ولا فرق في حق المشتري بین الحضر والسفر في لزوم الضرر فکما لا یبطل وھو 
غائب لا یبطل وھو حاضر. نقل في النھایة عن الذخیرة أن الشفیع إذا کان غائباً فعلم بالشراء فإِنه ینبغي ان یطلب طلب 


کتاب الشفعة ۰ 


ادعی حقاً فیھا فصار کما إذا ادعی رقبتھاء وإذا بین ذلك یسأله عن سبب شفعته لاختلاف أسہابھاء فإن قال: أنا 
شفیعھا بدار لي تلاصکھا الآن تم دعواہ علی ما قاله الخصاف. وذکر في الفتاوی تحدید هذہ الدار الي یشفع بھا 
أیضاء وقد بیناہ في الکتاب الموسوم بالتجنیس والمزید. قال: (فإن عجز عن البینة استحلف المشتري باللہ ما یعلم 
آنە مالك للذي ذکرہ مما یشفع بە) معناہ بطلب الشفیع لأنه ادعی عليه معنی لو أَقر بە لزمہء ثم هو استحلاف علی ما 
في یدہ فیحلف علی العلم (فإن نکل أو قامت للشفیع بینة ثبت ملک في الدار الي یشفع بھا وثبت الجوار فبعد ڈلك 
سأله القاضي) یعني المدعی عليه (ھل ابتاع آم لاء فإن أنکر الابتیاع قیل للشفیع آقم البینة) لأن الشفعة لا تجب إلا ٠‏ 
بعد ثبوت البیع وثبوته بالحجة. قال: (فإن عجز عنھا استحلف المشتري بالل ما ابتاع أو باللہ ما استحق عليه في ھذا 
الدار شفعة من الوجه الذي ذکرہ) فھذا علی الحاصل: والأول علی السبب وقد استوفینا الکلام فیه في الدعویء 


المشتري المبیع أو لاء لأئه لو لم یقبض لم تصح الدعوی علی المشتري ما لم یحضر البائع ثم یسأله عن السبہب 
ٹم یقول لە: متی أخبرت بالشراء لیعلم أن المدة طالت أو لاء فإن عند أبي یوسف ومحمد رحمھما اللہ إذا 
تطاولت: فالقاضي لا یلتفت إلیٰ دعواہء وعليه الفتوی. وقال: وھذا لا یلزم المصنف لأنە ذکر أن الفتوی غلی قول 
آبي حنیفة في عدم البطلان بالتاخیر. ثم قال: وقیل ثم بعد ذلك سأله عن طلب الإشہاد؛ فإذا قال طلبت حین 
علمت إذ أخبرت من غیر لبث ساله عن طلب الاستقرار فإن قال طلبته من غیر تأاخیر سأله عن المطلوب بحضرته 
ھل کان أقرب إليه من غیرہ؛ فإن قال نعم: فقد صحح دعواہ اھ 


المواثبةء ثم لە من الاجل علی قدر المسیر إلی المشتري أو البائع أو الدار المبیعة لطلب الإشھادء فإذا مضي ذلك الآاجل وھو 
قدر المسیر إلی أحد عذہ الأشیاء قبل أن یطلب ھذا الطلب أو أُن ییعث من یطلب فلا شفعة لە. قال: (وإذا تقدم الشفیع إلی 
القاضي الخ) هذا هو الموعود بقوله وسنذکر کیفیتہ من بعد وکلامه ظاھر قولە : (لاختلاف آسبابھا) لأنھا علی مراتب کما تقدم 
فلا بد من بیان السبب لیعلم ھل هو محجوب بغیرہ أو لاء ورہما ظن ما لیس بسبب کالجار المقابل سبباً فإنه سبب عند شریح 
إذا کان اقرب باباً فلا بد من البیان. وقوله: (تم دعواہ) قیل لم یتم بعد بل لا بد أن یسأله فیقول: ھل قبض المشٹري المبیع 
أو لاء لأئە لو لم یقبض لم تصح الدعوی علی المشتري ما لم یحضر البائع ثم یسأله عن السبب ثم یقول لە: متی أخبرت 
بالشراء وکیف صنعت حین أخبرت بە لیعلم أن المدة طالب آو لاء فإن عند أبي یوسف ومحمد إذا طالت المدة فالقاضي لا 
یلتفت إلی دعواہ وعليه الفتوی وھذا لا یلزم المصنف لانە ذکر أن الفتوی علی قول أبي حنیفة في عدم البطلان بالتأخیر . 
وقیل سأله ثم بعد ذلك سأله عن طلب الإشہادء فإذا قال طلبت حین علمت وأخبرت من غیر لبث سأله عن طلب الاستقرار 
فان قال طلبته من غیر تأخیر سأله عن المطلوب بحضرته ھل کان أقرب إليه من غیرہء فان قال نعم صح دعواہ ثم یقبل علی 
المدعی عليهء فإن اعترف بملکھ الذي یشفع بە وإلا کلفه إقامة البینة لأن الید ظامزاً یحتمل أن تکون ید ملك وإجارة عاریةء 
والمحتمل لا یکفي لإثبات الاستحقاق: فإن أقام فقد نوّر دعواہء وإن عجز استحلف المشتري بطلب الشفیع أنە لا یعلم أن 
الشفیع مالك للذي ذکرہ مما یشفع بە لأنه ادعی عليه أمراً لو أقر بە لزمه؛ فإذا أنکرہ لزمه الیمین علی العلم لکونه استحلافاً 
علی ما في ید غیرہء فإن نکل ثبت دعوی الشفیع فبعد ذلك یسأل الحاکم المدعی عليه ھل ابتاع أم لاء فان أقز فذاكء وإن 
أنکر قیل للشفیع أقم البینةء فإن أقامھا فذاك (وإن عجز عنھا استحلف المشتري علی أنە ما اشتراہ أو ما یستحق عليه الشفعة من 
الوجه الذي ذکر فھذا علی الحاصل والأول علی السبب؛ وذکرنا الاخثلاف فيه) یرید ما ذکرہ في فصل کیفیة الیمین 
والاستحلاف من کتاب الدعوی قال: ٠١‏ تجوز المنازعة في الشفعة الخ) وتجوز المنازعة في الشفعة وإن لم بحضر الشفیع, 
الئمن إلی مجلس القاضي؛ فإذا قضی القاضي بھا لزمه إ[حضار الثمن. قال المصنف: (وھذا ظاھر روایة الأصل) ولم یقل ھذا, 


قوله: (وعليه الفتوی) آقول: الفتوی علی قول محمد في أنە إذا طالت المدۃ لا یلتفت القاضي إلی دعواہ قوله: (وھذا لا یلزم 
المصنف الخ) آقول: آشار إلی قوله ٹم یقول لە متی آخبرت بالشراء الخ قوله: (لأنه ذکر أن الفتوی علی قول أيي حنیفة في عدم البطلان 
بالتاخیر) اقول: لا علی قولھما حتی یلزم السؤال عن زمان الإخبار قولە : (سأله عن طلب الإشھاد) أقول: الظاھر أن یقال عن طلب 
المواثبة . 


۳۰۳ کات الِشغمة 


وذکرنا الاختلاف بتوفیق الله وإنما یحلفه علی البتات لأنه استحلاف علی فعل نفسه وعلی ما في یدہ أصالةء وفي 
مثله یحلف علی البتات. قال: (وتجوز المنازعة في الشفعة وإن لم یحضر الشفیع الٹمن إلی مجلس القاضيء فإذا 
قضی القاضي بالشفعة لزمه إحضار الثمن) وھذا ظاھر روایة اللأاصل. وعن محمد أنە لا یقضي حتی یحضر الشفیع 
المنء وھو روایة الحسن عن أبي حنیفة لأن الشفیع عساہ یکون مفلساً فیتوقف القضاء علی إحضارہ حتی لا یتوی 
مال المشتریي. وجه الظاھر أنە لا ٹمن لە عليه قبل القضاء ولھذا لا بشترط تسلیمهء فکذا لا یشترط إحضارہ (وإذا 
قضی لە بالدار فللمشتري أن یحبسه حتی یستوفي الٹمن) وینفذ القضاء عند محمد أیضاً لأنه فصل مجتھد فیە ووجب 
عليه الثمن فیحبس فیه فلو آخر أداء الثمن بعد ما قال لە ادفع الثمن إليه لا تبطل شفعته لأنھا تاکدت بالخصومة عند 
القاضي . قال: (وإن أحضر الشفیع البائع والمبیع في یدہ فله أن یخاصمه في الشفعة لأن الید لە وھي ید مستحقة) 
ولا یسمع القاضي البینة حتی یحضر المشتري فیفسخ البیع بمشھد منە ویقضي بالشفعة علی البائع ویجعل العھدة 


أقول: القائل صاحب النھایة أخذاً من الذخیرۃء.وتبعه بعض آخر من الشراحء وقد غیر صاحب العنایة عبارتھم في 
النقل وأفسدء فإن عبارتھم کانت ھکذاء ثم إذا سأله عن طلب الموالبة فقال طلبت حین علمت أو قال: حین 
أخبرت من غیر لبث سآأله عن طلب الإشھاد ھل طلب الإشھاد بعد ذلك من غیر تأخیر وتقصیرء فإن قال نعم: سأله 
إن الذی طلبت بحضرته ھل کان أقرب إليه من غیرہ٠ٗ‏ فإِن قال نعمء تبین أن الإشھاد قد صح؛ ثم إذا تبین ما یصح 
عندہ الطلب فقد صحح دعواہ؛ إلی ھنا عبارتھم . وھذہ العبارۃ هي المطابقة لما في الذخیرة؛ وهي الصحیحة دون 
ما ذکرہ صاحب'العنایة في نقله لأنه عبر عن طلب المواثبة بطلب الإشھاد حیث قال: وقیل ثم بعد ذلك سأله عن 
طلب الاستقرارء ولا یذھب عليك أن إطلاق طلب الإشھاد علی طلب المواثبة یخالف اصطلاح الفقھاء جداأء یظھر 


روایة الأاصل لأنه لم یصرح في الأصل ھکذاء ولکنە ذکر ما یدل علی أن القاضي یقضي بالشفعة من غیر إحضار الثمن لأنہ 
قال للمشتري أن یحبس الدار حتی یستوفي الٹمن منە أو من ورثتہ إن مات (وعن محمد أنە لا یقضي حتی یحضر الشفیع الثٹمن 
وھو روایة الحسن عن أبي حنیفةء لن الشفیع قد یکون مفلساً فیتوقف القضاء علی إحضارہ حتی لا یتوی مال المشتري) 
والفرق بین ھذا وبین الحشتري مع البائع أن البائع آزال المبیع عن ملکە قبل وصول الثمن إليه فقد أأضر بنفسه عن اختیار فلا 
. ینظر لە بإبطال ملك المشاري؛ وإنما ینظر لە بإلبات ولایة حبس المبیع؛ فأما المشتري ھا ھنا فلا یزیل ملك نفسه عن اختیار 
لیقال أضرٌ بنفسه قبل وصول الثمن إليه بل الشفیع یتملك عليه کرھا دفعاً للضرر عن نفسه؛ وإنما یجوز للإنسان دفع الضرر 
عن نفسه علی وج لا یضر بغیرہء ودفع الضرر عن المشتري بإبطال الشفعة إذا ماطل في دفع الثمن (وجه ظاھر الروایة أنە لا 
ثمن لە عليه قبل القضاء ولھذا لا بشترط تسلیمهء وما لیس بثابت عليه لا یشترط إحضارہ) فلا بد من القضاء بھا لیتمکن 
المشتري من المطالبة (وإذا قضی لە بالدار فللمشتري أن یحبسه حتی یستوفي الٹمن ویکون القضاء نافذاً عند محمد ایضاً لأنه 
فصل مجتھد فیه ووجب عليه الثمن فیحبسه فیە؛ فلو آخر أداء الثمن بعد ما قال لە ادفع إليه الثمن لا تبطل شفعته لأنھا تاکدت 
بالخصومة عند القاضي قال: وإن احضر الشفیع البائع الخ) وإن آحضر الشفیع البائع إلی الحاکم والمبیع في یدہء فلە ان 
یخاصمه في الشفعة لان الید لە وھي ید مستحقة: أي معتبرۃ کید المالك ولھذا کان لە أن یحبسه حتی یستوفي الثمن؛ ولو 
ملك في یدہ ملك من ماله وإنما قال ذلك احترازاً عن ید المودع والمستعیرء ومن لە ید کذلك فھو خصم من ادعی عليه 
إلا أن الحاکم لا یسمع البینة علی البائع حتی یحضر المشتري فیفسخ البیع بمحضر منە ویقضي بالشفعة علی البائع ویجعل 
العھدة عليهء وھذہ جملة قضایا کما تریء أما کونه خصماً فقد بیناہەء وأما کون المشتري لا بد من حضور مع البائع لسماع 
البینة فلعلتین اشترك في إحداھما مع البائع وتفرد بالآخری. وأما ما اشترکا فیه فھو ما ذکرہ بقوله: (لآن الملك للمشتري والید 
للبائم والقاضي یقضی بھما للشفیع) علیھماء ولا بد من حضور المقضی عليه للقضاء (بخلاف ما إذا کانت الدار قد قبہضت) 
فان حضور البائع إذ ذاك غیر معتبر لصیرورت أجتباً لم یبقٴلە ملك ولا ید وآأما ما تفرد بە فھو ما ذکرہ بقوله: (وھو أن البیع 
في حق المشتري إِذا کان ینفسخ لا بد من حضورہ لیقضی بالفسخ عليه) ولما کان فسخ البیع یوھم العود علی موضعه بالنقض 
في المسألة لأن نقض البیع إنما هو لاجل الشفعة ونقضه یقضي إلی انتفاٹھا لکوٹھا مبنیة علی البیع بین وجھ النقض بقوله: (ثم 


کتابِ الشفعة ۴۷ 


عليهء لن الملك للمشتري والید للبائع؛ والقاضي ایقضي بھما للشفیع فلا بد من حضورھماء بخلاف ما إذا کانت 
الدار قد قہضت حیث لا یعتبر حضور البائع لأنه صار أجنبباً إذ لا یبقی لە ید ولا ملك. وقوله فب فیفسخ البیع بمشھد 
منه إشارۃ إلی علة أخری وو ہغیص وت ا ا ہا ا ٹم 
وجه ھذا الفسخ المذکور أن یفسخ في حق الإضافة لامتناع قبض المشتري بالأخذ بالشفعة وھو یوجب الفسخ؛ إلا 
أنە یبقی أصل البیع لتعذر انفساخه لأن الشفعة بناء عليه ولکنە تتحوّل الصفقة إليه ویصیر کأنه هو المشتري منه 
فلھذا یرجع بالعھدة علی البائع بخلاف ما إذا قبضه المشتري فأخذہ من یدہ حیث تکون العھدة عليه لأنه ملکه 
بالقبض. وفي الوجہ الأول امتنع قبض المشتري وآأنه یوجب الفسخ؛ وقد طولنا الکلام فیه في کفایة المنتھی بتوفیق 


ذلك مما أحطت به خبراً في أقسام الطلب . وأیضاً قد قیل فیما قبل سأله متی أخبرت بالشراء وکیف صنعت حین 
آخبرت بالشراء: وقد نقله صاحب العنایة أ٘یضاً فیما قبلء فعلی تقدیر أن یقال ھا هنا ثم بعد ذلك سأله عن طلب 
الإٴشھاد ومرادہ طلب المواثبة یصیر المعنی: ثم بعد السؤال عن طلب المواثبة سأله عن طلب المواثبةء لأن سؤاله 
قبله بکیف صنعت حین أخبرت سؤال عن طلب المواثبة لا محالة فیلزم تکرار السؤال عن طلب المواثبةء بخلاف ما 
إذا قیل ثم إذا سأله عن طلب المواثبة سأله عن طلب الإشہاد کما وقع في عبارتھم؛ فإنه لا یلزم حینثذ شيء من 
المحذورین المذکورین؛ أما عدم لزوم المخالفة لاصطلاح الفقھاء فظاھرء وأما عدم لزوم تکرار السؤال عن طلب 
المواثبة فإن الکلام إذا ذاك ملقی في صورۃ الشرطیة فقدمھاء وھو قولھم: إذا سألھم عن طلب المواثبة إشارۃ إلی ما 
ذکروا فیما قبل من السؤال بکیف صنعت حین أخبرت ولیس فيه جکم جدید حتی یلزم التکرار تأمل تفھم قوله: 


وج ھذا الفسخ المذکور أن ینفسخ في حق الإضافة) لان قبض المشتري مع ثبوت حق الآخذ للشفیع بالشفعة ممتنع؛ وإذا کان 
ممتنعاً فات الغرض من الشراء وھو الانتفاع بالبیع فیحتاج إلی الفسخء لن الأسباب شرعت لإحکامھا لا لذاتھاء لكنه یبقی 
أصل البیع : اعني الصادر من البائع وھو قوله بعت مجرداً عن إضافتہ إلی ضمیر المشتري لتعذر انفساخەء فإنه لو انفسخ عاد 
إلی موضوعہ بالنقض کما ذکرناہ (فیتحیل لبقائہ بتحویل الصفقة إلی الشفیع ویصیر کأنه المشتري من البائع) وھذا لان الشفعة 
ثابتة في الشرع البتة وثبوتھا مع بقاء العقد کما کان متعذراً لعدم حصول المقصود فکان فسخه من ضروراتھاء وھي تندفع بفسخه 
من جانب المشتري فلا تتعدی إلی غیرہء وھذا اختیار بعض المشایخ وھو المختار. وقال بعضھم! تنتقل الدار من المشتري 
إلی الشفیع بعقد جدید. قالوا: لو کان بطریق التحویل لم یکن للشفیع خیار الرؤیة إذا کان المشتري قد رآہء لکن لە ذلك کما 
سیأتي . ولما کان لە أن یرد الدار إذا اطلع علی عیب والمشتري اشتراھا علی أن البائع بريء من کل عیب بھا لکن لە ذلك . 
والجواب أن العقد یقتضي سلامة المعقود عليه من العیب؛ واإنما یعتبر في حق المشتري بعارض لم یوجد في الشفیع وھو 
الرؤیة وقبول المشتري العیب فتحوّلت الصفقة إلی الشفیع موجبة للسلامة نظراً إلی الأصل قولە: (فلھذا) أي فلتحوّل الصفقة 
إلیه (یرجع بالعھدة علی البائع) لأنه تابع کما کان ولو کان بعقد جدید کانت علی المشتري (بخلاف ما إذا قبضه المشتري) 
فاخذہ الشفیع من یدہ حیث تکون العھدة عليه لأئه تم ملکە بالقبض . قال: (ومن اشتری داراً لغیرہ فھو الخصم الخ) المشتري 
إذا کان وکیلاء فإما أن یسلم المبیع إلی موکله قبل الخصومة أولاء فإن کان الثاني فھو الخصم للشفیع (لأنه هو العاقد) 
والعاقد یترجه عليه حقوق العقد (والأغذ بالشفعة من حقوقہ) وإِن کان الأول فالموکل هو الخصم (لأله لم یبق للوکیل ید ولا 
ملك) وھذا لأن الوکیل کالبائع من الموکل لأنه یجري :بینھما مبادلة حکمیة علی ما عرف؛ فتسلیمه إلی الموکل کتسلیم البائع 
إلی المشتري؛ ولو سلم إلی المشتريِ کان هو الخصم فکذا الموکل . فإن قیل: لو کاب الوکیل بالشراء کالبائع من الموکل 


قولہ: (لم یکن للشفیع خیار الرؤیة) أقول: کالموکل إذا تملك المشتري من الوکیل بتحول الصفقة فإنه لا یثبت لە خیار الرؤیة إذا 
لم یثبت توکیله قوله: (بتحول الصفقة إلی الشفیع) أقول: وأما مسألة الوکیل فإن الموکل أقام الوکیل أقام نفسه ورضي بما فعل فکان 
سقوط الخیار من الموکل ضرراً مرضیاً بتوکیله فلم یکن لە الرد بخلاف الشفیع قوله: (أما إذا کانت الورثة کباراً لا یجوز بیعه) أقول: إذا 
لم یکن علی المیت دین ۔ 
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الله تعالی. قال: (ومن اشتری داراً لغیرہ فھو الخصم للشفیع) لأنه هو العاقد والأاخذ بالشفعة من حقوق العقد 
فیتوجه عليه. قال: (إلا أن یسلمھا إلی الموکل) لأنه لم یبق لە ید ولا ملك فیکون الخصم هو الموکل؛ وہذا لن 
الوکیل کالبائع من الموکل علی ما عرف فتسلیمه إليه کتسلیم البائع إلی المشتري فتصیر الخصومة معہ إلا أنه مع 
ذلك قائم مقام الموکل فیکتفي بحضورہ في الخصومة قبل التسلیم؛ وکذا إذا کان البائع وکیل الغائب فللشفیع أن 
یاخذھا منە إذا کانت في یدہ لأنه عاقد وکذا إذا کان البائعم وصیاً لمیت فیما یجوز بیعه لما ذکرنا. قال: (وإذا قضی 
القاضي للشفیع بالدار ولم یکن رآھا فله خیار الرؤیةق وإن وجد بھا عیباً فله أن یردھا وإن کان المشتري شرط البراءةۃ 
مله) لآن الأخذ بالشفعة بمنزلة الشراء؛ ألا یری أنە مبادلة المال بالمال فیثبت فیه الخیاران کما في الشراء؛ ولا یسقط 
بشرط البراءة من المشتري ولا برؤیتہ لأنه لیس بنائب عنه فلا یملك إسقاطە . 


(ومن اشتری داراً لغیرہ فھو الخصم للشفیع لأنه هو العاقدء والأخذ بالشفعة من حقوق العقد فیتوجه عليه) أقول : 
ھذا التعلیل یجري بعینه فیما إذا سلمھا الموکل مع أنە لیس بخصم ھناك فکان ینبغي أن یزاد عليه قید فارق بین 
الصورتین بأن یقال بعد قوله: والأخذ بالشفعة من حقوق العقدء ولە ید في الدارء وکأن المصنف إنما ترك ذکر القید 
اعتماداً علی انفھامه من تعلیل صورۃ التسلیم . 


لکان حضور الوکیل والموکل جمیعاً شرطاً في الخصومة في الشفعة إذا کانت الدار في ید الموکل؛ کما أن الحکم کذلك فيی 
البائع والمشتري علی ما تقدم. أجاب المصنف بقوله: (إلا أنه مع ذلك قائم مقام الموکل) لکونه نائباً عنە (فیکتفي بحضورہ) 
والبائع ثمة لیس بنائب عن المشتري فلا یکتفي بحضورہ قوله: (وکنا إذا کان البائع وکیلا) ظاہر. وقوله: (وکذا إذا کان البائع 
وصیا) یعني یکون الخصم للشفیع هو الوصي إذا کانت الورثة صغاراء وقید بقوله: (فیما یجوز بیعه) احترازا عما لا یتغابن 
الناس بمثلهء فإن بیعه بە لا یجوز. وقیل المراد بە کون الورثة صغاراء فإن الوصيْ یبیع الترکة؛ أما إذا کانت الورثة کباراً لا 
یجوز بیعہ لأنھم متمکنون من النظر لأنفسھم. وقولە: (وإذا قضی القاضي للشفیع بالدار الخ) ظاہر وقد ذکرناہ أیضاً. 


کتاب الشفعة اخ 


فصل في الاختلاف 
فال: (وإن اختلف الشفیع والمشتري في الٹمن فالقول قول المشتري) لأن الشفیع یدعي استحقاق الدار عليه 
عند نقد الأقل وھو ینکر والقول قول المنکر مع یمینەء ولا یتحالفان لأن الشفیع إن کان یدعي عليه استحقاق الدار 
فالمشتري لا یدعي عليه شیئاً لتخیرہ بین الترك والأآخذ ولا نص ھا هناء فلا یتحالفان. قال: (ولو أقاما البینة فالبینة 


فصل فی الاختلاف 

لما ذکر مسائل الاتفاق بین الشفیع والمشتري شرع في مسائل الاختلاف بینھماء وقدم الأول لن الأاصل هو 
الاتفاق قولە: (ولا نص ھا ھنا فلا یتحالفان) قال صاحب النھایة في شرح ھذا المقام: إنما النص في حق البائع 
والمشتري مع وجود معنی الانکار من الطرفین ھناك فوجب الیمین لذلك في الطرفین ولم یوجد الإنکار ھنا فيی 
طرف الشفیع فلم یکن في معنی ما ورد فیه النص فلذلك لم یجب التحالف ھنا اھ. واقتفی أثرہ صاحب معراج 
الدرایة کما و دأبه في أکثر المواضع؛ وتحریر صاحب غایة البیان أیضاً یشعر بذلك؛ فإنه بعد ما ہین عدم وجوب 
التحالف ھنا علی نھج ما ذکرہ المصنف من قبل قال: فلم یکن اختلافھما في معنی ما ورد بە النص وہو قولە عليه 
الصلاۃ والسلام هإذا اختلف المتبایعان والسلعة قائمة تحالفا وتراداہ”'' فلا جرم لم یجب التحالف اھ. أقول: لیس 
ہذا بشرح صحیحء لآن وجود معنی الإنکار من الطرفین في اختلاف المتبایعین إنما هو فیما إذا وقع الاختلاف قبل 
القبض: واما إذا وقع بعد القبض فمعنی الإنکار ھناك أیضاً إنما یوجد في طرف واحد وھو المشتري؛ فکان التحالف 
في تلك الصورة مخالفاً للقیاس؛ ولکنا عرفناہ بالنص وھو قولە گل دإذا اختلف المتبایعان والسلعة قائمة بعینھا 
تحالفا وترادا؛''' وقد مر ذلك کله مستوفی في باب التحالف من کتاب الدعوی؛ فلو کان الوجه في عدم کون ما 
نحن فيه في معنی ما ورد فيه النص أُن لا یوجد معنی الإنکار من الطرفین لانتقض ذلك قطعاً بصورۃ اختلاف 
المتبایعین بعد القبض. والصواب أن وجه عدم کون ما نحن فيه في معنی ما ورد فيه النص هو أن الشفیع مع 
المشتري لیس في معنی البائع والمشتري من کل وجه لانتفاء شرط البیع وھو التراضي فلا یلحقان بھما فی حکم 
التحالف . وقد أآفصح عنە تاج الشریعة حیث قال: ولیس ھذا في معنی ما ورد فیه النص بالتحالف من کل وجە؛ 
لان رکن البیع وإن وجد لکن بالنظر إلی فوات شرطہه وھو الرضا لم یوجد فلا یلحق بە اھ. قال الزیلعيی فيی شرح 
هذہ المسألة من الکنز: ولا یتحالفان لأن التحالف عرف بالنص فیما إذا وجد الإنکار من الجانبین والدعوی من 
الجانبین؛ والمشتري لا یدعي علی الشفیع شیئاً فلا یکون الشفیع منکراً فلا یکون في معنی ما ورد النص فامتنع 


فصل في مسائل الاختلاف 
لما ذکر مسائل الاتفاق بین الشفیع والمشتري في الثمن وھو الأصل شرع في بیان مسائل الاختلاف بینھما فیه. قال: 
(وإن اختلف الشفیع والمشتري في الٹمن الخ) الشفیع والمشتري وإن کانا بمنزلة البائمع والمشتري لکنھما لیسا کذلك من کل 
وجه (لآن الشفیع یدعی علی المشتري استحقاق الدار) باقل الثمنین والمشتريی لا یدعي عليه شیثاً فیخیر الشفیع بین الأخذ 
والتركء فإذا وقع الاختلاف بینھما في الثمن تا من را رر کان القول للمشتري لأنه ینکر ما یدعيه الشفیع من 
استحقاق الدار (عليه عند نقد الأقل) والقول قول المنکر مع یمی یمینەء ولا یتحالفان لأئه لم یرد ثمة نص؛ ولا هو في معنی 


فصل ني الاختلاف 
قال المصنف : (ولا نص ھا هنا فلا یتحالفان) أقول: إِذ النص في البائع والمشتري مع وجود معنی الأانکار في الطرفین عناكء 
فوجب التحالف لذلك؛ ولم یوجد الإنکار ھا هنا في طرف الشفیع لأن المشتري لا یدعي عليه شیئاً قولە: (لجواز تحقیق البیعین مرةۃ 


)١(‏ تقدم تخریج مستوفیاً في کتاب البیوع ۔ 
)٢(‏ تقڈم تخریجه في البیوع ۔ 


رت کتاب الشفعة 


للشفیع عند أبي حنیفة ومحمدہ وقال أبو یوسف: البینة بینة المشتري لأنھا أکثر إثباتاً) فصار کبینة البائع والوکیل 
والمشتري من العدو. ولھما أنه لا تنافي بینھما فیجعل کأن الموجود بیعان وللشفیع أن یأخذ بأیھما شاء؛ وھذا 
بخلاف البائع مع المشتري؛ لأنه لا یتوالی بیٹھما عقدان. إلا بانفساخ الأول وھا هنا الفسخ لا یظھر في حق الشفیع 
وھو التخریج لبینة الوکیل لأنه کالبائع والموکل کالمشتري منەء کیف وأنھا ممنوعة علی ما روي عن محمدہ وأما 


القیاس اھ.. أقول: الخلل فی کلامہ أشد وأظھرء فإنه قال أوَلاً: لأن التحالف عرف بالنص فیما إذا وجد الإنکار من 
الجائے والاغری من الخائب× ولس کلت لان غرقت الم رفا فا ۷ ]نگان ولا عری لاس کاب واج 
کما إذا أتلف المتبایعان بعد القبض علی ما صرحوا بە قاطبة حتی نفسه في کتاب الدعوی؛ بل الذي عرف بالنص 
هذہ الصورۃ لأن التحالف فیما إذا وجد الڑنکار من الجانبین والادعوی من الجانبین ثابت بالقیاس بدون ذلك النص . 
وقال آخراً فامتنع القیاس؛ ولا یخفی أن امتناع القیاس لا یقتضي امتناع الإلحاق بطریق دلالة النص؛ فان کثیراً من 
الأمور لا یجري فیە القیاس ویصح إِثباته بطریق الدلالة علی ما عرف في موضعہ فبمجرد امتناع القیاس ھا هنا لا یتم 
المطلوب؛ فحق العبارۃ ان یقال فلا یلحق بە لیعم القیاس والدلالة قوله: (وقال أبو یوسف: البینة بینة المشتري لأنھا 
اکثر إثباناً) أفرل: لقائل ان یقول: البینة إنما تسمع من المدعي والمشتري لا یدعي علی الشفیع شیناً ولھذا لا 
یتحالفان بالاتفاق کما مر آنفا فلزم أن لا تصح بینة المشتري أصلا فضلاً عن أن ترجح علی بینة الشفیع کما قاله أبو 
یوسف. ثم أقول: یمکن الجواب عنە بأن المشتري وإن کان مدعی عليه لا مدعیاً في الحقیقة إلا أنه مدع صورة 
حیث یدعي زیادة الثمن؛ ومن کان مدعیاً صورة تسمع بینته إذا أقامھاء کما في المودع إذا ادعی رد الودیعة علی 
المودع وأقام عليه بینة علی ما عرف في محله. وأما الحلف فإنما یجب علی من کان مدعی عليه حقیقة ولا یجب 
علی من کان مدعی عليه صورةء ألا یری أن المودع إِذا ادعی رد الودیعة علی المودع وعجز عن إقامة البینة عليه 
فإنما یجب الحلف علی المودع لکونە منکر الضّمان حقیقةء ولا یجب علی المودع مع کونه في صورۃ المدعی عليه 
برڈال ما فلعکات للشری تاس مساق نم اڈ وإن لم یجب علی خصمه الحلف أصلا فرجح أبو 
یوسف بینته بناء علی کونھا أکثر إثباتاء وبھذا التفصیل تبین أن قول صدر الشریعة : في شرح الوقایة فی ھذا المقام 
وحجتھما ما ذکرنا مؤیداً بە ما ذکرہ قبله بقوله: لن الشفیع یدعي استحقاق الدار عند نقد الاقل والمشتری ینکرہ 
لیس بسدید. وعن ھذا لم یحك عن أبي حنیفة الاحتجاج بذلك مع ظھورہٴ جدا وإنما حکی عنە الطریقتان اللتان 


المنصوص عليه من کل وجهە (وإن ن أقاما البینة فھي للشفیع عند أبي حنیفة ومحمد. وقال أبو یوسف : هي للمشتري لنھا اکثر 
إثباتاً فصار کبینة البائع) إذا اختلف هو والمشتري في مقدار الثمن وأقاما البینة فإِنھا للبائعء وکبینة الوکیل بالشراء مع بینة 
الموکل إذا اختلفا في الثمن فإنھا للوکیل وکبینة المشتري من العبد مع بینة المولی القدیم إذا اختلفا في ثمن العبد المأسور 
فإنھا للمشتري لما في ذلك کلە من إِثبات الزیادۃ (ولھما أنە لا تثافي بین البینتین) في حق الشفیع لجواز تحقیق البیعین مرة 
بالف وآخری بآلفین علی ما شھد عليه البیثتان وفسخ أحدھما بالآخر لا یظھر في حق الشفیع لتاکد حقه فجاز أن یجعلا 
موجودین في حقه (ولە أن یأخذ بأبھما شاءء وھذا بخلاف البائع مع المشتري لا یتوالی بینھما عقدان إلا بانفساخ الأول) 
فالجمع بینھما غیر ممکن فیصار إلی اکثرھما إِثباتاً لان المصیر إلی الترجیح عند تعذر التوفیق (وھذا هو التخریج لبینة الوکیل 
لأنه کالبائع والموکل کالمشتري) فلا یمکن توالي العقدین بینھما إلا بانفساخ الأول فتعذر التوفیقء علی أنھا ممنوعة علی ما 
روی ابن سماعة عن محمد أن البینة بینة الموکل لأن الوکیل صدر منە إقراران: أي بحسب ما توجی البینتانء فکان للموکل أن 


بالف وآخری بالفین) أقول: فیثبت بحجة الشفیع البیع بألفء ویثبت بحجة المشتري البیع بالفین؛ فکان الشفیع مخیراء إِن شاء أخذ بما 
أئبت بینة الشفیع وإن شاء أخذ ہما أثیت بینة المشتري قال المصنف : (کیف وأنھا ممنوعة) أقول: فلا یرد ذلك علینا وکیف یرد وأنھا 


ممنوعة. 


کتاب الشفعة اہ 


المشتري من العدوَ فقلنا ذکر في السیر الکبیر أن البینة بینة المالك القدیم. فلنا ان نمنع (وبعد التسلیم نقول: لا 
یصح الثاني هنالك إلا بفسخ الأول؛ آما ھا هنا فبخلافہ) ولآن بینة الشفیع ملزمة وبینة المشتري غیر ملزمة والبینات 
لاإلزام. قال: (وإذا ادعی المشتري ثمناً وادعی البائع أقل منە ولم یقبض الثمن أخذھا الشفیع بما قاله البائع وکان 
ذلك حطاً عن المشتري) وھذا لأن الأمر إن کان علی ما قال البائع فقد وجبت الشفعة بەء وإن کان علی ما قال 
المشتري فقد حط البائع بعض الثمن وھذا الحط یظھر في حق الشفیع علی ما نبین إن شاء اللہ تعالیء ولآن إلتملك 
علی البائع بإیجابه فکان القول قوله في مقدار الثمن ما بقیت مطالبته فیأخذ الشفیع بقوله. قال: (ولو ادعی البائع 
الأکٹر یتحالفان ویتراذان وأیھما نکل ظھر أن الٹمن ما یقوله الآخر فیأخذھا الشفیعء بذلك؛ وإن حلفا یفسخ القاضي 


ذکرھما المصنف بقوله: ولھما أنه لا تنافي الخ وبقوله: ولآن بینة الشفیع ملزمة الخ حکی أولاھما محمد وأخذ 
بھاء وحکی ٹانیتھما أبو یوسف ولم یأخذ بھا کمَا ذکروا في الشروح قولە: (وھو التخریج لبینة الوکیل لأنه کالبائع 
والموکل کالمشتري منہ) أقول: لقائل أن یقول: إن أرید أن الوکیل کالبائع والموکل کالمشتري منە من کل وجه فھو 
ممنوع لظھور الاختلاف في بعض الأحکامء وإن أرید أُن الوکیل والموکل کالبائع والمشتري في بعض الوجوہ فھو 
مسلمء ولکن الشفیع والمشتري أیضاً بمنزلة البائع والمشتري في بعض الوجوہ کما صرحوا بە قاطبة فلا یتم الفرق 
فلیتامل في الدفع قولە: (وبعد التسلیم نقول: لا یصح الثاني ھنالك إلا بفسخ الأول آما ھا ھنا فبخلافه) أقول : یرد 
علی ظاھرہ أن البیع الثاني لا یصح هنا أیضاء ولا یفسخ الأول ضرورة عدم تصور بیع شيء واحد من شخص واحد 
مرتین إلا بفسخ الأول؛ ویدل علی لزوم الفسخ هنا أبضاً قول المصنف: فیما قبل وھا ھنا الفسخ لا یظھر فيی حق 
الشفیع حیث نفی ظھور الفسخ في حق الشفیعء وذلك یقتضي تحقق الفسخ في نفسه. والجواب أن مراد المصنف 
بالفسخ في قولەه: لا یصح الثاني هنالك إلا بفسخ الأولء أما ھا ھنا فبخلافہ هو الفسخ في حق الثالث وھو المالك 
القدیم ھنالكء والشفیع ھنا لا الفسخ في حتق المتعاقدینء والذي لزم تحققه ضرورة في الفصلین معاً هو الثاني دون 
الأولء فمعنی کلام المصنف ھنا أن الفسخ یظھر في حق الثاني ھنالك کما یظھر في حق المتعاقدین: وأما ھنا 


یاخذ بایھما شاء (وأما المشتري من العدوٌ) فقد ذکر في السیر الکبیر أن البینة بینة المالك القدیمء ولم یذکر فيه قول أبي 
یوسف؛ ولئن سلمنا أن البینة للمشتري فذاك باعتبار أن التوفیق متعذرہ إذ لا یصح البیع الثاني هناك إلا بفسخ الأول؛ وھذہ 
طریقة أبي حنیفة في ہذہ المسألة حکاھا محمد وأخذ بھا قوله: (ولآن بینة الشفیع ملزمة) لأنھا إذا قبلت وجب علی المشتري 
تسلیم الدار ہما ادعاہ الشفیع شاء أو أبی؛ والملزم منھا أولی لأنھا وضعت لاولزام وبینة المشتري عليه غیر ملزمة لأنھا إذا 
قبلت لا یجب علی الشفیع شيء ولکنە مخیر بین أخذ أو یتركء وغیر الملزم مستمر في مقابلة الملزم غیر معتبر طریقة أخری 
لە حکاھا أبو یوسف ولم یأخذ بھاء وعلی ھذہ وقعت التفرقة بینھما وبین بینة البائع والمشتري والوکیل والموکل؛ فإن کل 
واحدة منھما ملزمةء فلھذا صرنا إلی الترجیح للزیادة ورجحنا بینة المولی القدیم لکونھا ملزمة علی بینة المشتري من العدو 
لأنھا غیر ملزمة. قال: (وإذا ادعی المشتري ثمناً وادعی البائع أقل منە الخ) إذا اختلف البائع والمشتري في الثمن فإما أن یکون 
مقبوضاً أو غیر مقبوضء أو یکون القبض غیر ظاھر: یعني غیر معلوم الشفیعء فإن کان غیر مقبوض فإما أن یدعي البائع أقل 
آو آکثر فإن کان أقل أخذھا الشفیع بما قال البائع وکان ذلك حطا عن المشتري. ووجھه المذکور في الکتاب واضح . وقوله 
ولآن التملك وجه آخر وإنما کان التملك علی البائع بإیجابەء لأنه لو لم یقل بعت لا یثبت للشفیع شيء؛ الا تری أنە لو أقر 
بالبیع وأنکر المشتري ثبت لە حق الاخذء وإذا کان کذلك کان القول قولهء وإن کان کشر ولیس لھما بینة تحالفاً وتراداً 
بالحدیث المعروف؛ وأیھما نکل ظھر أن الٹمن ما یقولە الآخر فیأخذھا الشفیع بذلكء وإن اختلفا فسخ القاضي البیع بینھما 
علی ما عرف؛ ویأخذھا الشفیع بقول البائع لأن فسخ البیع لا یوجب بطلان حق الشفیع وإن کان الفسخ بالقضاء لأن القاضي 
نصب ناظراً للمسلمین لا مبطلاً لحقوقھم (وإن کان مقبوضاً أخذھا بقول المشتري إن شاء ولم یلتفت إلی قول البائع) لما ذکر 
في الکتاب وھو ظاھر وإِن کان غیر معلوم القبض فاإما أن یقر البائع بالقبض أو لا فإن کان الثاني ولم یذکرہ في الکتاب 


شرح فتح القدیر/ج۹/م٦٦‏ 


رن کتاب الشفعة 


البیع علی ما عرف ویأخذھا الشفیع بقول البائع) لأن فسخ البیع لا یوجب بطلان حق الشفیع . قال: (وإن کان قبض 
الٹمن آخذ بما قال المشتري إن شاء ولم یلتفت إلی قول البائع) لأنه لما استوفی الثمن انتھی حکم العقدء وخرج هو 
من البین وصار هو کالأجنبي وبقي الاختلاف بین المشتري والشفیعء وقد بیناہ. ولو کان نقد الٹمن غیر ظاھر فقال 
البائع بعت الدار بألف وقہضت الثٹمن یأخذھا الشفیع بألف لأنه لما بدأ بالإقرار بالبیع تعلقت الشفعة بە؛ فبقوله بعد 
ذلك قبضت الثمن یرید إسقاط حق الشفیع فیرڈ عليه۔ ولو قال قبضت الثمن وھو ألف لم یلتفت إلی قوله؛ لأن 
بالأاول وھو الإقرار بقبض الثمن خرج من البین وسقط اعتبار قوله في مقدار الثمن ۔ 


فبخلافە: أي لا یظھر في حق الثالث. وثمرۃ ھذا الاختلاف أن الثالث ھنالك وھو المالك القدیم یأخذ العبد 
المأسور من المشتری من العدوٌ بالٹمن الثانيی: وأما الثالث هنا وھو الشفیع فیاخذ الدار من المشتری بأي الٹمنین 
شاء. فإن قلت: نعم معنی کلام المصنف ذلك قطعاًء ولکن ما وجه ظھور الفسخ هنالك في حق المالك القدیم 
وعدم ظھورہ هنا في حق الشفیع وما الفرق بینھما؟ قلت: حق الشفیع تعلق بالدار من وقت وجود البیع الأول؛ وأما 
حق المالك القدیم فلم یتعلق بالعبد المأسور إلا بعد الإخراج إلی دار الإسلامء والإخراج إلیھا لم یکن إلا بالبیع 
الثاني فافترقا وحل ھذا المقام بھذا الوجه مما یھمء وقد أهملە الشراح مع التزامھم بیان الظواھر في کثٹیر من 
المواضع . 


فالظاھر أن حکمە حکم ما إذا کان غیر مقبوض: وإن کان الأول والفرض أن المشتري بیدعي أکثر مما یقول البائع والدار في 
ید المشتري فإما أن یقز أولا بمقدار الثمن ثم القبض أو بالعکس؛ فإن کان الأول کما لو قال: (بعت الدار منه بألف وقبضت 
الٹمن أخذھا الشفیع بقول البائع) أي بالألف (لأنہ لما بدأ بالإقرار بالبیع بمقدار تعلقت الشفعة بە) أي بالبیع بذلك المقدار تم 
بقوله: (قہضت الثمن یرید إسقاط حق الشفیع) المتعلق بإقرارہ من الثمن؛ لأنه إن تحقق ذلك یبقی أجنبیاً من العقدء إذ لا 
ملك ‏ لە ولا یدب وحینئذ یجب أن یأخذ ما یدعيه المشتري کما تقدم آنفاً أن الثمن إذا کان مقبوضاً أخذ ہما قال المشتري ولیس 
له إسقاط حق الشفیع (فیرد عليه) قہضت وإن کان الثاني کما لو قال: (قبضت الٹمن) وھو ألف لم یلتفت إلی قوله ویاخذھا 
بما قال المشتري (لآن بالأول وھو الإقرار بقبض الٹمن خرج من البین وصار أجنتیباً وسقط اعتبار قوله في مقدار الٹمن) وروی 
الحسن عن أبي حنیفة أن المبیع إذا کان في ید البائم فَأَقر بقبض الثمن وزعم أنە ألف فالقول قولہ لان التملك یقع علی البائع 
فیرجع إلی قوله وو ظاھر لأنه لم یصر أجنیاً لکونە ذا الید وإن لم یکن مالكاء واللہ أعلم: 


کتاب الشفعة ۳٣‏ 


فصل فیما یؤخذ بە المشفوع 
قال: (وإذا حط البائع عن المشتري بعض الثمن بسقط ذلك عن الشفیعء وان حط جمیع الثمن لم بسقط عن 
الشفیع لأن حط البعض یلتحق بأصل العقد فیظھر في حق الشفیع لأن الثمن ما بقی) وکذا إذا حط بعد ما أخذھا 


فصل فیما یؤخذ بە المشفوع 

لما فرغ من بیان أحکام المشفوع وھو الأصل لأنە المقصود من حق الشفعة شرع في بیان ما یؤخذ بە المشفوع 
وھو الذي یؤدیە الشفیع لأنه ثمن والٹمن تابعء کذا في الشروح قوله: (وھذا لأن الشرع أثبت للشفیع ولایة التملك 
علی المشتري بمثل ما یملکە) أقول: کان الظاهر أن یقول بمثل ما یملك بەء لآن الشفیع إنما یتملك بمثل الثمن 
الذي تملك بە المشتري لا بمٹل المبیع الذي یملکە المشتري؛ وعن ھذا قلنا فیما إذا اشتری داراً بعرض یأخذھا 
الشفیع بقیمة العرض الذي هو الثمن لا بقیمة الدار التي هي المبیع کما قاله أھل المدینة علی ما ذکر في المبسوط . 
وفي الکافي: الفارق بینھما هو الباء فلا بد من ذکرھا ھا ھناء ولقد أحسن صاحب الکافيی حیث قال: ولنا أن الشفیع 
یتملك بمثل ما یتملك بە المشتري والمثل نوعان: کامل وھو المثل صورة ومعنی؛ وقاصر وھو المثٹل معنی اھ 
قولە: (ولیس الرضا به في حق المشتري رضا بە في حق الشفیع لتفاوت الناس في الملاءة) قال صاحب العنایة: ھذا 
دلیل آخر تقدیرہ لا بد في الشفعة من الرضا لکونھا مبادلة؛ ولا رضا فيی حق الشفیع بالنسبة إلی الأجلء لأن الرضا 
بە فيی حق المشتري لیس برضا في حق الشفیع لتفاوت الناس في الملاءة بفتح المیم وھو مصدر ملؤ الرجل . وقال: 
ولقائل أن یقول: لما کان الرضا شرطاً وجب أن لا یثبت حق الشفعة لانتفائه من البائع والمشتري جمیعاًء وحیث 
ثبت بدونه جاز أن یثبت الأاجل کذلك. والجواب أن ثبوته بدونه ضروري؛ ولا ضرورة في ثبوت الأجل؛ إلی ھنا 
کلامه وقد اقتفی أثرہ الشارح العیني. أقول: لا یخفی علی ذي فطرة سلیمة أن ذلك بدلیل آخر؛ بل إنما هو تتمة 
الدلیل السابق ذکر لدفع ما عسی یتوھم أن یقال شرط الأجل وإن لم یتحقق بین البائع والشفیع صربحاً ولکن تحقق 
بینھما ضمناً من حیث أن الرضا بالاجل في حق المشتري رضا به في حق الشفیع. ووجه الدفع ظاھر من قوله: 


فصل فیما یؤخذ بە المشفوع 

لما فرغ من بیان أحکام المشفوع وھو الأصل لأنه المقصود من حق الشفعة ذکر ما یؤخذ بە المشفوع وھو الثمن الذي 
یؤدیه الشفیع لن الثمن تابع (وإذا حط البائع عن المشتري) حط بعض الثمن والزیادۃ یستویان في باب المرابحة دون الشفعة؛ 
لأن في المرابحة لیس في التزام الزیادة حق إبطال حق مستحق؛ بخلاف الشفعة فإن في الزیادۃ فیھا إبطال حق ثبت للشفیع 
باقل منھاء وعلی ھذا یخرج ما ذکر في الکتاب أن البائع إذا حط عن المشتري بعض الثمن سقط ذلك عن الشفیع وإن حط 
الجمیع لم یسقط عنہ شيء لان حط البعض ملتحق باصل العقد فیظھر في حق الشفیع لأنه إنما یاخذھا بالثمن والثمن ما بقيی؛ 
وإن حط بعدہ رجع الشفیع علی المشتري بذلك القدر بخلاف حط الکل لأنە لا یلتحق بأصل العقد لثلا یخرج العقد عن 
موضوعه وقد بینە في البیوع في فصل قبیل الرباء وباقي کلامە ظاھر قولە: (ومن اشتری داراً بعرض) أي متاع من ذوات القیم 
کالعبد مثلاً (أخڈھا الشفیع بقیمتہ) أي بقیمة العرض (لأله من ذوات القیم؛ وإن اشتراھا بمکیل آو موزون أخذھا بمثلہ لأنه من 
ذوات الأمثال) وھذا لان الشرع أثبت للشفیع ولایة التملك علی المشتري بمثل ما یملکه فیراعي بالقدر الممکن؛ فإن کان لە 
مثل صورة ملکە بھاء وإلا فالمٹل من حیث المالیة وھو القیمة. وقوله: (بالقدر الممکن) یشیر إلی الجواب عما قیل القیمة 
تعرف بالجزر والظن ففیھا جھالة وھي تمنع من استحقاق الشفعة؛ الا تری أن الشفیع لو سلم شفعة الدار علی أن یأاخذ منھا 


فصل فیما یؤخذ بە المشفوع 
قوله: (قبل القہض سقط ذلك) أقول: أي قبل قبض المشتري الثمن من الشفیع قول: (والثمن ما یقیي؛ وإذا حط بعدہ رجع الشفیع 
الخ) أقول: لفظة ہماه في قولە ما بقي موصولةء والضمیر في قوله بعدہ راجع إلی القبض في قولە إذا حط عن المشتري بعض الثمن قبل 


٤‏ کتاب الشفعة 


الشفیع بالٹمن یحط عن الشفیع حتی یرجع عليه بذلك القدر؛ بخلاف حط الکل لأنہ لا یلتحق بأصل العقد بحال وقد 
بیناہ في البیوع (وإن زاد المشتري للبائع لم تلزم الزیادة في حق الشفیع) لأن في اعتبار الزیادۃ ضرراً بالشفیع 
لاستحقاقه الآخذ ہما دونھاء بخلاف الحط لآن فیه منفعة لەء ونظیر الزیادة إذا جدد العقد باکٹر من الثمن الأول لم 
یلزم الشفیع حتی کان لە أن یأخذھا بالئمن الأول لما بینا کذا مذا۔ قال: (ومن اشتری داراً بعرض أخذھا الشفیع 
بقیمتہ) لأنە من ذوات القیم (وإن اشتراھا بمکیل أو موزون أخذھا بمثله) لأنھما من ذوات الأمثالء وھذا لأن الشرع 
أثبت للشفیع ولایة التملك علی المشتري بمٹل ما تملکە فیراعيی بالقدر الممکن کما في الإتلاف والعددي المتقارب 
من ذوات الأمثال (وإن باع عقاراً بعقار أخذ الشفیع کل واحد منھما بقیمة الآخر) لأنه بدله وھو من ذوات القیم 
فیاخذہ بقیمته ۔ قال: (وإذا باع بثمن مؤجل فللشفیع الخیار إن شاء أخذھا بثمن حالء وإن شاء صبر حتی ینقضي 
سے و کو اک ا ال ا ا ما اک رر کیک اک ا ےت مس کت 
ولتفاوت الناس في الملاءة فلا احتیاج أصلاً إلی ما ارتکبە الشارحان المزبوران من تقریر مقدمات لجعل ذلك دلیلاً 
مستقلاً: وإیراد سال والتزام جواب بعید عنهء بل لا وجه للقول: بأنه لا بد في الشفعة من الرضا عند من أحاط 
بمسائل الشفعة خبراء کیف وقد صرحوا بخلافه في مواضع شتی من کتاب الشمٰعة سیما عند قولھم ویملك الشفیع 
الدار إما بالتراضي أو بقضاء القاضي حیث جعلوا قضاء القاضي مقابلاً للتراضي؛ واعتبروا کل واحد منھما سبباً 
مستقلاً للملك قولە: (ثم إن أخذھا بٹمن حال من البائع سقط الثمن عن المشتري لما بینا من قبل؛ وإن أخذھا من 
المشتري رجع البائع علی المشتري بثمن مؤجل کما کان) قال صاحب العنایة: قوله: وإن أخذھا من المشتري رجع 
البائع علی المشتري بثمن مؤجل الخ یوھم أن الشفیع یملك ببیع جدید وھو مذھب بعض المشایخ کما تقدم ولیس 
كذلك؛ بل ھو بطریق تحوّل الصفقة کما هو المختارء لکن یتحوّل ما کان مقتضی العقد والاجل مقتضی الشرط 
فبقي مع من ثیت الشرط في حقه اھ. واقتفی أثرہ الشارح أقول: ھذا خبط فاحش منھماء مدارہ عدم الفرق بین ما 
]ذا قبضھا المشتري فأخذھا الشفیع. من یدہ وبین ما إذا لم یقبضھا المشتري وأخذھا الشفیع من ید البائع فإن 
الاختلاف في أن الدار المشفوعة هل تنتقل إلی الشفیع بطریق تحوّل الصفقة أم بعقد جدید إنما هو فیما إذا أخڈھا 
الشفیع من ید البائع قبل أن یقبضھا المشتري؛ وأما فیما إذا أخذھا الشفیع من ید المشتري بعد أن قبضھا فلم یقل 
أحد بأن انتقالھا إلی الشفیع هناك بطریق تحوّل الصفقة ولا مجال لە أصلاً وإنما هو بطریق عقد جدید بالإجماع ولقد 
نادی إليه قول المصنف في أواخر باب طلب الشفعة والخصومة فیھا بخلاف ما إذا قبضه المشتري فأخذہ من یدہ 


بیتاً بعینه کان التسلیم باطلاً وھو علی شفعة الجمیع لکون قیمة البیت مما یعرف بالجزر والظن. ووجھه أن مراعاۃ ذلك غیر 
ممکن فلا یکون معتبراء بخلاف البیت فإنْ أخذہ بثمن معلوم ممکن فکانت الجھالة مانعة. وقوله: (وإن باع عقاراً بعقار) ظھر 
وجھە مما تقدم (وإذا باع بثمن مؤجل) إلی أجل معلوم (فللشفیع الخیار إن شاء اخذھا بثمن حالء وإن شاء صبر عن الأخذ 
حتی ینقضي الأجل ثم یأخذھا) وإنما وصفنا الاجل بکونە معلوماء لأنه لو کان مجھولا کان البیع فاسداً ولا شفعة فیه (ولیس 
لە ان یاخلما ني الحال بٹمن مؤجل) عندنا وقال زفر: (له ذلك وھو قول الشافعي) القدیم (لآن الأاجل وصف في الثمن 
کالزیافة والأاخذ بالشفعة بہ) أي بالثمن (فیأاخذہ باصله ووصفه کما في الزیوف. ولنا أن الأاجل إنما یثبت بالشرطء ولا شرط 
فیما بین الشفیع والبائع أو المبتاع) فلا أجل فیما بین الشفیع وبینھما. وقوله: (ولیس الرضا) دلیل آخر وتقریرہ لا بد في 
الشفعة من الرضا لکونھا مبادلة. ولا رضا في حق الشفیع بالنسبة إلی الاجل لآن الرضا بە في حق المشتري لیس برضا في 
حق الشفیع لتفاوت الناس في الملاءة بفتح المیم وھو مصدر ملؤ الرجل بالضم. ولقائل أن یقول: لما کان الرضا شرطاً وجب 
أن لا یثبت حق الشفعة لانتفائہ من البائع والمشتري جمیعاء وحیث ثبت بدونه جاز أن یثبت الأجل کذلك . والجواب أن ثبوتہ 


القبض قولە: (لثلا یخرج العقد عن موضوععہ) أقول: لأنه یصیر هبة لأنه یبقی تملیکاً بلا عوض ولا شفعة في الھبة قولە: (ألا یری أن 
الشفیع لو سلم الدار الخ) أقول: فيه تأمل: فإن التنویر المذکور لا یطابق لما ادعاہ بظاھرہ تأمل قولە: (علی أن یأاخذ منھا) آنول: أي 
بالشفعة قولە: (ووجھهه أن مراعاةۃ ذلك غیر ممکن) أقول : فیه بحث۔ 


کتاب الشعة نہ 


الاجل ٹم یاخذھاء ولیس لە أآن یاخذھا في الحال بٹمن مؤجل) وقال زفر: لە ذلكء وهھو قول الشافعي في القدیم؛ 
لان کونہ مؤجلاً وصف في الثمن کالزیافة والأخذ بالشفعة بە فیأخذ باصله ووصفه کما /في الزیوف . ولنا أن الاأاجل 
إنما یثبت بالشرطء ولا شرط فیما بین الشفیع والبائع أو المبتاع ولیس الرضا به في حق المشتری رضا بھ في حق 
الشفیع لتفاوت الناس في الملاة ولیس الأاجل وصف الثمن لأنه حق المشتري؛ ولو کان وصفاً لە لتبعه فیکون حقا 
للبائع کالثمن وصار کما إذا اشتری شیئاً بثمن مؤجل ثم ولاہ غیرہ لا یثبت الأآجل إلا بالذکر کذا هذاء م إن أخنھا 
بٹمن حالَ من البائع سقط الثمن عن المشتري لما بینا من قبل؛ وإن أخذھا من المشتري رجع البائع علی المشتري 
بٹمن مؤجل کما کان لأن الشرط الذي جری بینھما لم یبطل بأخذ الشفیع فبقي موجبە فصار کما إذا باعه بثمن حال 
وقد اشتراہ مؤجلاًء وإن اختار الانتظار لهذلك؛ لن لە أن لا یلتزم زیادة الضرر من حیث النقدیة. وقوله في الکتاب 
وإن شاء صبر حتی ینقضي الأاجل مرادہ الصبر عن الأخذء أما الطلب عليه في الحال حتی لو سکت عنه بطلت 


حیث تکون العھدة عليه بالقہض لأنە تم ملکه بالقبض. وفي الوجه الأول امتنع قبض المشتري وأئه یوجب الفسخ 
اھ. فالصواب أن قول المصنف ھا ھنا ثم إن أخذھا بثمن حال من البائع سقط الثمن عن المشتري إشارة إلی 
صورة أخذھا من ید البائع قبل أن یقبضھا المشتري. وقوله: لما بینا من قبل [شارۃ إلی ما ذکرہ في باب طلب الشفعة 
والخصومة فیھا من أن العقد ینفسخ في حق الإضافة إلی المشتري؛ وتتحوّل الصفقة إلی الشفیع علی ما هو 
المختارء فإن قوله: وإن أخذھا من المشتري رجع البائع علی المشتري بثمن مؤجل کما کان إشارۃ إلی صورۃ أخذھا 
من ید المشتري بعد أُن قبضھا. وقوله: لأن الشرط الذي جری بینھما لم یبطل بأاخذ الشفیع فبقي موجبە فصار کما 
إذا باعه بٹمن حالء وقد اشتراہ مؤجلاً إشارۃ إلی أن تملك الشفیع في ھذہ الصورۃ بعقد جدید کما نبە عليه في 


بدونه ضروريء ولا ضرورة في ثبوت الأجل. وقولە: (ولیس الأجل وصفاً في الٹمن) جواب عن قول زفر. ووجھه أن 
وصف الشيء یتبعہ لا محالة وھذا لیس کذلك (لأله حق المشتري) والٹمن حق البائع. وقوله: (وصار کما إذا اشتری شیئاً) 
ظاھر. وقولە: (لما بینا) إشارۃ إلی قول لامتناع قبض المشتري بالآخذ بالشفعة وھو یوجب الفسخ إلی آخر ما ذکرہ في أواخر 
باب طلب الشفعة. وقوله: (وإن أخذھا من المشتري رجع البائع علی المشتري بٹمن مؤجل الخ) یوہم أن الشفیع یملکە بیع 
جدید وهو مذھب بعض المشایخ کما تقدم؛ ولیس کذلك بل هو بطریق تحوّل الصفقة کما هو المختار لکن یتحول ما کان 
مقتضی العقد والاجل یقتضي الششرط فبقي مع من ثبت الشرط في حقه. وقولە: (وإن اختار الانتظار) ظاہر . وقولە: (لقول 
أبي یوسف الآخر احتراز عن قوله الأول). روی ابن أبي مالك أن با یوسف کان یقول أوَلاً کقولھماء ثم رجع وقال: لە أن 
یاخذھا عند حلول الأجل وإن لم یطلب فی الحالء لن الطلب إنما هو للاخذ وھو في الحال لا یتمکن من علی الوجه الذي 
یطلبه لأئە إنما یرید الأخذ بعد حلول الأجل أو بثمن مؤجل في الحال ولا یتمکن من ذلك فلا فائدۃ في طلبه في الحالء 
فسکوتہ لعدم الفائدة في الطلب لا لإعراضه عن الأخذ . ووجه قولھما وقولە أَولاً ما ذکرہ في الکتاب وفیه إغلاقء وتقریرہ حق 
الشفعة یثبت بالبیع عند العلم بەء والشرط الطلب عند ثبوت حق الشفعةء ویجوز أن یکون تقریرہ ھکذا الشرط الطلب عند حق 
الشفعة وحق الشفعة إنما یثبت بالبیع فیشترط الطلب عند العلم بەء وأما الأخذ فإنه یتراخی عن الطلب فیجوز أن یتاخر إلی 
انقضاء الأاجل. وقوله: (وھو متمکن من الأخذ في الحال) جواب عن قول أبي یوسف الآخر؛ وتقریرہ لا نسلم أن المقصود 
.بە الأخد ولئن کان فلا نسلم أنه لیس بمتمکن من الأخذ في الحال بل هو متمکن منە بأن یؤدي الئمن حالاً. قال: (وإذا 
اشتری ذمي دار بخمر أو خنزیر وشفیعھا ذمي أخذھا بمٹل الخمر وقیمة الخنزیر) وجھه ظاھر. وقوله وشفیعھا ذمي احتراز 


قوله: (وقوله ولیس الرضا دلیل آخر) أقول: الأظھر آنه جواب عما یقال الشرط وإن لم یثبت صریحاً فقد ثبت دلالةء لأن الرضا 
بتاجیل المشتري رضا بتاجیل الشفیع قول: (لتفاوت الناس في الملاءة) أقول: أي في الغنی قال المصنف : (ولیس الأاجل وصف الثمن 
الخ) أقول: سبق ما یتعلق بعدم وصفیة الأاجل في باب التحالف قوله: (لآن الطلب إنما هو الأخذ) أقول: وھو المقصود من الطلب قال 
المصنف: (وھو متمکن من الأخذ في الحال) أقول: وھذا دلیل علی ثبوت حق الشفعة في الحال قوله: (وتقریرہ لا نسلم الخ) أقول: فیه 


ارہ کتاب الشفعة 


شفعتہ عند أبي حنیفة ومحمد خلافاً لقول أبي یوسف الآخرہ لن حق الشفعة إنما یثبت بالبیع والاخذ یتراخی عن 
الطلب؛ وھو متمکن من الأخذ في الحال بأن یؤدي الثمن حالاً فیشترط الطلب عند العلم بالبیع . قال: (وإن اشتری 
ذمي بخمر آأو خنزیر داراً وشفیعھا ذمي أخذھا بمثل الخمر وقیمة الخنزیر) لأن هذا البیع مقضی بالصحة فیما بینھم؛ 


الباب المزبور بقوله: بخلاف ما إذا قبضه المشتري فأخذہ من یدہ حیث تکون العھدة عليه بالقبض لأنه تم ملکه 
بالقبض اھ. فکان کل من المسألتین المذکورتین هنا مطابقاً لما صرح بە في الباب المزبور فلا غبار علی شيء منھما 
أصلاً قوله: (وھو متمکن من الأخذ في الحال بأن یؤدي الثمن حالاً فیشترط الطلب عند العلم بالبیع) قال صاحب 
العنایة : : قوله وھو متمکن من الأخذ في الحال جواب عن قول أبي یوسف الآخر۔ وتقریرہ لا نسلم أن المقصود بە 
الأاخذء ولئن کان فلا نسلم أنە لیس بمتمکن من الأخذ في الحال بل هو متمکن منە بأن یژدي الٹمن حالاً انتھی . 
أقول: فیه نظرء آما أوْلاً فلان المصنۂ لم یتعرض فیما قبل لدلیل قول أبي یوسف الآخر کما تری؛ فالتصدي 
سو یمر یرد سی سواہ سی ماھت سی موسر وت سس بد یسب 

ٹرہ . وأُما ثانیاً فلأن منع کون المقصود بە الأخذ کما ذکرہ الشارح المزبور في أول التقریر مما لا یفھم من:عبارۃ 
المصنف في قوله المذکور بوجە من وجوہ الدلالات فکیف یصح حمل کلام المصنف عليه . وأما ثالثاً فلان قوله 
ولئن کان فلا نسلم آنہ لیس ہمتمکن من الاخذ في الحال بل هو متمکن منہ بأن یژڈي الئمن حالاً مما لا یکاد یصلح 
ان یکون جواباً عن دلیل قول أبي یوسف الآخر في هذہ المسالة: لأن دلیله علی ما ذکر في المبسوط وفي شرح ھذا 
لکاب سی ماد شا ان ات فی ضر بش رں ناا ای ری لی سال ۷ سکرو اعم ا 
الذي یطلبہ وھو الأخذ بعد حلول الأجل أو الأخذ في الحال بثمن مؤجل فلا فائدة في طلبه في الحالء فسکوته لأنہ 
لم یر فيه فائدة لا لإعراضه عن الأخذ انتھی . ولا یذھب علی ذي مسکة أن منع عدم تمکنە من الأاخذ في الحال 
بناء علی تمکنە منە بأن یژدي الثمن حالاً لا یجدي طائلاً في دفع ما ذکر في دلیله من أنه في الحال لا یتمکن من 
الاخذ علی الوجه الذي یطلبهء فان أداء الٹمن حالاً لیس علی الوجھ الذي یطلبهء ولیس بلازم لە البتةء وخلاف أبي 
یوسف في قوله الآخر فیما إذا لم یختر الشفیع أخذھا بثمن حال بل اختار الانتظار إلی حلول الأاجل فکیف یکون 
تمکنە من الأخذ في الحال بأن یؤدي الثمن حالاً جواباً عن ذلكء والحق أن یحمل قول المصنف : وھو متمکن من 
الأاخذ في الحال الخ علی تتمیم دلیل أبي حنیفة ومحمد رحمھما اللہ بأن یجعل دلیلاً بحسب المعنی علی ثبوت حق 


عما إذا کان مرتداً فإنه لا شفعة لە سواء قتل علی ردته أو مات أو لحق بدار الحرب٠ء‏ ولا لورثته لأن الشفعة لا تورث (وإن 
کان شفیعھا مسلماً أخذھا بقیمة الخمر والخنزیر) قال المصنف : أما الخنزیر فظاھر: یعني لکونە من ذوات القیم . واستشکل 
بان قیمة الخنزیر لھا حکم عین الخنزیر ولھذا لا یعشر العاشر عن قیمته کما تقدم في باب من یمر علی العاشر. وأجیب بان 
مراعاۃ حق الشفیع واجبة بقدر الإمکان ومن ضرورۃة ذلك دفع قیمة الخنزیر بخلاف ما إذا مر علی العاشر وطریق معرفة 
قیمة الخنزیر والخمر الرجوع إلی من أسلم من أھل الذمة أو من تاب من"فسقة المسلمین؛ فإن وقع الاختلاف في ذلك فالقول 
فیه قول المشتري؛ مثل ما إذا اختلف الشفیع والمشتری في مقدار الثمن؛ وإذا أسلم أحد المتبایعین والخمر غیر مقبوضة 
انتقض البیع لفوات القبض المستحق بالعقد والإسلام یمنع قبض الخمر بحکم البیع کما یمنع العقد علی الخمرء ولکن لا 


بحث: إلا أن المراد الأخذ في الحال قولەه: (وأجیب بأن مراعاة حق الشفیع واجبة) أقول: وتقریر الجواب في شرح الکاکي ھکذا بقیمة 
الخنزیر کعین الخنزیر معنیء ولکن في کونھما بمنزلة الخنزیر شبھة فلما کان متضعناً إبطاله حق العبد لم یعمل لھذہ الشبھةء بل یعمل 
بالشبهة فیما إذا لم یکن متضمناً إبطال حق الغیرء وفي مسالتنا یتضمن إبطال حق الغیر فلم یعمل بھاء بخلاف ما إذا مر علی العاشر اھ. 
وفي شرح الکنز للزیلعي: إنما یحرم عليه تملیکھا إذا کانت القیمة بدلاً عن الخنزیرء وآما إذا ٴکانت بدلاً عن غیرہ فلا یحرمء وھنا بدل 
عن الدار لا عن الخنزیرء وإنما الخنزیر یقدر بقیمته بدل الدار فلا یحرم عليه تملیکھا۔ ٠‏ 


کتاب الشفعة رت 


وحق الشفعة یعم المسلم والذمي؛ والخمر لھم کالخل لنا والخنزیر کالشاۃء فیأخذ في الأول بالمثل والثاني 
بالقیمة. قال: (وإن کان شفیعھا مسلماً أخذھا بقیمة الخمر والخنزیر) أما الخنزیر فظاھر؛ وکذا الخمر لامتناع 
التسلیم والتسلم في حق المسلم فالتحق بغیر المثلی؛ وإن کان شفیعھا مسلماً وذمیاً أخذ المسلم نصفھا بنصف قیمة 
الخمر والذمي نصفھا بنصف مثل الخمر اعتباراً للبعض بالکل؛ فلو أسلم الذعي أخذھا بنصف قیمة الخمر لعجزہ 
عن تمليك الخمر وبالإسلام یتاکد حقه لا أن یبطل؛ فصار کما إذا اشتراھا بکرّ من رطب فحضر الشفیع بعد انقطاعه 
یاخذھا بقیمة الرطب کذا ھذا۔ 


الشفعة لە بالبیع کا یدل عليه تقریر صاحب الکافي وکثیر من الشراح أخذاً من المبسوط حیث قالوا بعد ذکر وجھ 
قول أبي یوسف الآخر: وجه ظاھر الروایة أن حقه في الشفعة قد ثبت بدلیل أنە لو أخذ بثمن حال کان لە ذلك 
والسکوت عن الطلب بعد ثبوت حقه مبطل شفعته انتھی تبصر. 


یبطل حق الشفیع في الشفعة لأن وجوب الشفعة باصل البیع وقد کان صحیحاء وبقاؤہ لیس بشرط لبقاء الشفعة وباقي کلامه 
ظاھر. قال: 


)۸“ کتاب الشفعة 


فصل 
قال: (وإذا بنی المشتري فیھا أو غرس ثم قضی للشفیع بالشفعة فھو بالخیار إن شاء اأخدھا بالثمن وقیمة 
البناء والغرس؛ وإن شاء کلف المشتري قلعه) وعن أبي یوسف أنە لا یکلف القلع ویخیر بین أن یأخذ بالثمن وقیمة 
البناء والغرس وبین أن یتركء وبە قال الشافعي؛ إلا أن عندہ لە أن یقلع .ویعطي قیمة البناء.ٴ لأبي یوسف أنه محق 
في البناء لأنه بناہ علی أن الدار ملکە: والتکلیف بالقلع من أحکام العدوان وصار کالموھوب لە والمشتري شراء 
فاسداً۔ وکما إذا زرع المشتري فإنه لا یکلف القلع؛ وھذا لأن في إیجاب الأخذ بالقیمة دفع أعلی الضررین بتحمل 
الأدنی فیصار إليه. ووجه ظاہر الروایة أنه بنی في محل تعلق بە حق متأکد للغیر من غیر تسلیط من جهھة من له 


فصل 

مسائل ھذا الفصل مبنیة علی تغیر المشفوع إما بالزیادۃ أو بالنقصان بنفسە أو بفعل الغیرء فلما کان المتغیر 
فرعاً علی غیر المتغیر کان جدیراً بالتاخیر في فصل علی حدۃ قول: (وھذا لأن في إیجاب الأخذ بالقیمة دفع أعلی 
الضررین بتحمل الأدنی فیصار إليه) قال صاحب النھایة في تفسیر قول المصنف ومذا: أي وھذا المدعی الذي قلنا 
وھو أن لا یکلف المشتري بقلع الٰبناء انتھی. وبذلك المعنی فسرہ سائر الشراح أیضاً ولکن بعبارات شتی . فقال 
صاحب العنایة : أي ما قلنا إنه لا یکلف: وقال صاحب الکفایة : أي قول أبي یوسف: إنە لا یکلف المشتري قلع 
البناء. وقال صاحب معراج الدرایة : أي القول بعدم إیجاب القلع ووجوب قیمة البناء والغرس. وقال الشارح 
العیني : أي ما قلنا من دم إیجاب القلع ووجوب قیمة البناء والغرس. أقول: لقائل أُن یقول: قد تلخص من جملة 
ذلك: أي المشار إليه بکلمة ھذا في قوله: وھذا لأن في إیجاب الأخذ بالقیمة الخ اصل مدعی أبي یوسف فیلزم أن 


فصل 

الأاصل في المشفوع عدم التغیرء والتغیر بالزیادة والنقصان بنفسه أو بفعل الغیر عارض٠؛‏ فکان جدیراً بالتاخیر في فصل 
علی حدۃ (وإذا بنی المشتري فیھا أو غرس ثم قضی للشفیع بالشفعة فھو بالخیارء إن شاء أخذ الأرض بالٹمن الذي اشتراہ بە 
االمشتري وقیمة البناء أو الغرس؛ وإن شاء کلف المشتري قلعه. وعن أبي یوسف (,أنہ لا یکلف القلع ویخیر بین أن یأآخذ 
بالٹمن وقیمة البناء والغرس٠؛‏ وبین أن یترك) وھو أحد قولي الشافعي؛ ولە قول آخر وھو لە أن یقلع ویعطي قیمة البناء . 
ولأبي یوسف أنە محق في البناء لأنه بناہ علی أنه ملکە والمحق في شيء لا یکلف قلعه لن التکلیف بالقلع من أحکام 
العدوانء واستوضح ذلك بالموھوب لە؛ فاإنه إذا بنی لیس للواھب أن یکلفه القلع ویرجع في الأرض وبالمشتري شراء فاسداً 
إذا بنیء وبالمشتري إذا زرع فإِنه لیس لە أن یکلفه قلع لم یزرع اتفاقاً (وھذا) أي ما قلنا إنه لا یکلف (لآن في یجاب الأخذ 
بالقیمة دفع أعلی الضررین) ضرر المشتري وھو القلع من غیر عوض یقابله (بتحمل الأدنی) وو زیادة الثمن علی الشفیع بقیمة 
البناء لوجوب ما یقابلھا وھو البناء والغرس فیجب المصیر إليه (وجه ظاھر الروایة أن المشتري بنی في محل تعلق بہ حق مؤکد 
للغیر) بحث لا یقدر علی إسقاطه جبراً (من غیر تسلیط من جهة من لە الحق) وکل من بنی في ذلك نقض بناؤہ کالراھن إذا 
بنی في المرھون وقوله من غیر تسلیط من جھة من لە الحق احتراز عن الموھوب لە والمشتري بالشراۂ الفاسد فإن بناءھما 
حصل بتسلیط الواہب والبائع (وہذا) أي نقض البناء لحق الشفیع (لأن حقة آقوی من حق المشتري) ویجوز أن یکون ھذا بیاناً 
لکون حق الشفیع متاکداً (لأنه) أي الشفیع (یتقدم عليه) أي علی المشتري ولھذا ینقض بیعه وہبته وغیرہ من تصرفاته کإجارتہ 
وجعله مسجداً أو مقبرةء فکذا تنقض تصرفاته غرساً وبناء. وقولە: (بخلاف الهية) متصل بقوله من غیر تسلیط من جھتہ فلا 
ینقض؛ وبخلاف الشراء الفاسد معطوف عليهء وإنما قید بقوله عند أبي حنیفة لأن عدم استرداد البائع في الشراء الفاسد إذا بنی 
المشتري في المشتري إنما هو قولە. وأما عندھما فلە الاسترداد بعد البناء کالشفیع في ظامر الروایة قولە: (ولأن حق 


فصل وإذا بنی المشتري 
قولە: (فإنه لیس لە أن یکلف قلع الزرع) أقول: یعني لیس للشفیع أن یکلف الخ 


کتاب الشفعة ۹ 


الحق فینقض کالراہن إذا بنی في المرھون؛ وھذا لأن حقه آقوی من حق المشتری لأنه یتقدم عليه ولھذا ینقض بیعه 
وھبته وغیرہ من تصرفاتهء بخلاف الهبة والشراء الفاسد عند أبي حنیفةء لأنه حصل بتسلیط من جهة من لە الحق 


یکون قوله: لن في إیجاب الأخذ بالقیمة الخ دلیلاً عليهء فینبغي أن یقول: ولآن في |یجاب الأخذ بالقیمة الخ علی 
ما هو الطریقة المعھودة عند تعدد الأدلة ۔ والجواب أن من عادة المصنف فی کتابه ھذا أنه إذا آراد أن یبین لمیة 
مسألة بعد بیان إنیتھا سلك ھذا المسلك إیماء إلی أن مفاد الدلیلین مختلف من حیث الائیة واللمیة وإن کان أاصل 
المدعی واحداً وکأنھما صاراً دلیلین علی شیئین مختلفین فلکن ھذا علی ذکر منك فإنه ینفعك في مواردھا وقذ کنت 
نبھت عليه من قبل أیضاً فلا تغفل قوله: (وھذا لأن حقه أقوی من حق المشتري لأنە یتقدم عليه) أقول: هنا کلام؛ 
وھو أن المصنف قال قبل باب طلب الشفعة في تعلیل قوله: وتملك بالأخذ إذا سلمھا المشتري أو حکم بھما 
حاکم؛ لأن الملك للمشتري قد تم فلا ینتقل إلی الشفیع إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي وبین ذاك وما قال هنا 
تدافع؛ فإن المتفھم فیما ذکرہ هناك تقدم المشتري علی الشفیع حیث یثبت الملك أوَلاً للمشتري ثم یثبت من إلی 
الشفیع بالتراضي أو بقضاء القاضي؛ وما ذکرہ ھنا صریح في تقدم الشفیع علی المشتري فما التوفیق. والجواب أن 
المراد ہما ذکرہ ھا ھنا تقدم الشفیع علی المشتري في الاستحقاق؛ وبما ذکرہ هناك تقدم المشتري علی الشفیع في 
الملك؛ والتملك مغایر للاستحقاق ومؤخر عنەء إذ قد تقرر فیما قبل باب طلب الشفعة أن للشفعة أحوالاً ثلائة: 
الاستحقاق؛ والاستقرار؛ والتملك؛ وأن الأول یثبت باتصال الملك لشرط البیع؛ والثانيی بالاشھاد؛ والثالث بالأخذ 
بالتراضي أو بقضاء القاضي؛ فلا تدافع بین الکلامین في المقامینء إذ کون الشفیع أقدم في الاستحقاق لا ینافي کون 
المشتري أقدم في التملك کما لا یخفی قولە: (بخلاف الھبة وبخلاف الشراء الفاسد عند أبي حنیفة) وقال جماعة من 
الشراح: إن قول المصنف بخلاف الهبة متصل بقوله: من غیر تسلیط من جھة من لە الحق؛ فإن فیھا تسلیطاً من 
جھته. أقول: فیه بحث:ء لن المصنف علل الخلاف المذکور بوجھین: أحدھما قوله: لأنه حصل بتسلیط من جھة 
من لە الحق؛ وثائیھما قوله: ولأن حق الاسترداد فیھما ضعیف؛ فلو کان قوله بخلاف الهبة متصلاً ہما ذکرہ ھؤلاء 
الشراح لما صح تعلیل الخلاف المذکور بالوجه الثاني لأنه ن کانت علة کون حق الاسترداد فیھما ضعیفاً کون 
التسلیط فیھما من جھة من لە الحق کان راجعاً إلی الوجه الأول فلا معنی لجعله وجھاً آخر معطوفاً علی الأول؛ وإن 
لم تکن علة ذلك کون التسلیط فیھما من جھة من لە الحق فلا یصلح أن یکون تعلیلاً للخلاف المتصل بقوله من غیر 
تسلیط من جهة من لە الحق؛ فالحق عندي أن قوله: بخلاف الھبة الخ متصل بمجموع ما ذکر من وجە ظاھر 
الروایةء فالمعنی أن مضمون ھذا الوجه ملابس بخلاف الھبة وبخلاف الشراء الفاسدء فحینثئذ یکون التعلیل بقوله: 
لأئه حصل بتسلیط من جھة من لە الحق ناظراً إلی قوله: في وج ظاھر الروایة من غیر تسلیط من جهة من لە 
الحق ویکون التعلیل بقوله ولأن حق الاسترداد فیھما ضعیف ناظراً إلی قوله: فيه لأن حقه أقوی من ح المشتري 
فیٹم التعلیلان معاً ہلا غبار. وقال جمھور الشراح: إنما قید بقوله: عند أبي حنیفة رحمه اللہ لأن عدم جواز 
الاسترداد والبائع في الشراء الفاسد إذا بنی المشتري فیما اشتراہ إنما هو علی قول أبي حنیفةء وأما عندھما فله 
الاسترداد بعد البناء کالشفیع في ظاھر الروایة انتھی . أقول: لقائل أن یقول: إذ جاز عندھما الاسترداد بعد البناء فيی 


الاسترداد) معطوف علی قولە لأنه حصل قولە: (فبھما) أي في الهبة والبیع الفاسد (ضعیف) (ولھذا لا یبقی بعد البناء وھذا 
الحق) أي حق الشفعة ویبقی ولا یلزم من عدم تکلیف القلع لحق ضعیف عدمه لحق قوي. قیل فیه نظر لان الاسترداد بعد 
البناء في البیع الفاسد إنما لا یبقی علی مذھب أبي حنیفةء فالاستدلال بە لا یصح . والجواب أنه یکون علی غیر ظاهر 
إذا ثبت التکلیف بالقلع فلا معنی لإیجاب القیمة علی الشفیع لن الشفیع بمنزلة المستحق؛ والمشتري إذا بنی أو غرس ثم 


۰ کتاب الشفعة 


ولآن حق الاسترداد فیھما ضعیف ولھذا لا یبقی بعد البناءء وھذا الحق یبقی فلا معنی لإیجاب القیمة کما فيی 
الاستحقاق؛ والزرع یقلع قیاساً؛ وإنما لا یقلع استحساناً لأن لە نھایة معلومة ویبقی بالأجر ولیس فيه کثیر ضرر؛ 


الشراء الفاسد أیضاً فکیف یتم قیاس أبي یوسف في دلیله المذکور في مسألتنا ھذہ بقوله وصار کالموهوب لە 
والمشتري شراء فاسداء فإن جواز الاسترداد في الشراء الفاسد ینافي قیاس المشتري في مسألتنا مذہ علی المشتري 
شراء فاسداً في أنه لا یکلف القلع کما هو مذھب أبي یوسف ھنا. فإن قلت: یجوز أن یکون مرادہ بقوله: 
والمشتري شراء فاسداً في دلیله المذکور مجرد الاحتجاج علی أبي حنیفة بمذھبه في الشراء الفاسد کما أفصح عنه 
صاحب غایة البیان حیث قال في شرح قولە: والمشتري شراء فاسداً: ہذا احتجاج من أبي یوسف علی أبي حنیفة 
بمذھب أبي حنیفة. قلت: ذلك بعید عن عبارۃ الکتاب جداً لأن قیاس المزبور لم یذکر بصدد الجواب عما قاله 
صاحباہء بل ذکر بصدد إثبات مدّعاہ فکیف یصلح أن یکون لمجرد الاحتجاج علی الخصم سیما علی أبي حنیفة 
فقط من مذھبه في الشراء الفاسد. ثم أقول: الأوجه في التوجیه أُن یقال: إن لأبي یوسف في البناء بعد الشراء 
الفاسد قولین: أحدھما أن للبائع حق استرداد المبیع بعد ذلك وقد ذکرہ المصنف في فصل أحکام البیع الفاسد من 
کتاب البیوع؛ وثانیھما أنه لیس للبائع ذلك کما قاله: أبو حنیفة وقد نقله صاحب العنایة مناك عن الإیضاح حیث 
قال: وذکر في الإیضاح أن قول أبي یوسف ھذا هو قوله: الأول وقولە: آخراً مع أبي حنیفة اھ. وکذا لأبي یوسف 
في مسألتنا ھذہ قولان: أحدھما ما ذکرہ المصنف بقوله: وعن أبي یوسف أنە لا یکلف القلع الخ وھذا ما رواہ 
الحسن بن زیاد. وثانیھما مثل ما قاله أبو حنیفة ومحمد وزفر وھو الذي ذکر في الکتاب بأن قال فھو بالخیار [ن شاء 
اخذھا بالٹمن وقیمة البناء والغخرس؛ وإن شاء کلف المشتري قلعه وھذا روایة محمد عن أأبي یوسف وروایة ابن 
سماعة وبشر بن الولید وعلي بن الجعد والحسن بن أبي مالك عنهء صرح بذلك کلە أبو الحسن ‏ الکرخي في 
مختصرہ. وذکر في غایة البیان: وإذ قد کان الأمر کذلك فیجوز أن یکون قیاس أبي یوسف بقوله: والمشتري شراء 
فاسداً في الاستدلال علی أحد قوليه في ھذہ المسألة مبنیاً علی قوله: الآخر من قولیە: في مسألة البناء بعد الشراء 
الفاسدء وُھو أن لا یکون للبائع حق الاسترداد کما هو قول أبي حنیفة فیھاء ویکون تقیید المصنف قولە: وبخلاف 
الشراء الفاسد بقوله: عند أبي حنیفة احترازاً عن قول محمد وعن أحد قولي أبي یوسف فیھا وھو قولە الأول: کما 
عرفت فتدبر قولە: (ولھذا لا یبقی بعد البناء وھذا الحق یبقی) قال صاحب غایة البیان: ھذا إیضاح لضعف حق 
الاسترداد في الھبة والشراء الفاسدء ولکن فيه نظر لآن الاسترداد بعد البناء فی الشراء الفاسد إنما لا یبقی علی 
مذھب أبي حنیفة لا علی مذھب أبي یوسف فکیف یحتج بمذھب أبي حنیفة علی صحة مذھبەء ولأبي یوسف أن 
یقول: ھذا مذھبك لا مذھبيء وعندي حق الاسترداد بعد البناء باق فی الشراء الفاسد اھ. أقول: نظرہ ساقط جدا 
لان مذا الإیضاح من متفرعات قولە: بخلاف الھہة وبخلاف الشراء الفاسدء وقوله: ذلك جواب عن 'قیاس أبي 
یوسف علی الموھوب لە والمشتري شراء فاسداً کما صرح بە ذلك الناظر وغیرہ وقیاسه علی المشتري شراء فاسداً 


استحق رجع المشتري بالثمن بقیمة البناء والغرس علی البائع دون المستحق فکذلك ھا هنا. وقوله: (والزرع یقلع) جواب عن 
قوله وکما إذا زرع المشتري؛ ولم یجب عن قولە لآن في إیجاب الأخذ بالقیمة دفع أعلی الضررین لان قوله وھذا لآأن حقه 
أقوی من حق المشتري تضمن ذلك٠‏ لأن الترجیح بدفع أعلی الضررین بالاھون إنما یکون بعد المساواۃ في أصل الحق؛ ولا 
مساواۃ لأن حق الشفیع مقدمء وطولب بالفرق بین بناء المشتري في الدار المشفوعة وصبغھا بأشیاء کثیرۃء فإن الشفیع بالخیار 
بین أن یاخذھا ویعطی ما زاد فیھا بالصبغ وبین أن یترکھا. وأجیب بأنە أیضاً علی الاختلاف: ولو کان بالاتفاق فالفرق أن 
النقض لا یتضرر بە المشتري کثیراً لسلامة اللقض لە؛ بخلاف الصبغ. وقوله: (وإذا أخلہ بالقیمة) معطوف علی مقدر دل عليه 


قوله : (قیل فیە نظر) أفول: القائل هو الإتقاني. 


کتاب الشفعة ٢‏ 


وإن أخذہ بالقیمة یعتبر قیمته مقلوعاً کما بیناہ في الغخصب (ولو اأخذھا الشفیع فبنی فیھا أو غرس ثم استحقت رجع 
بالٹمن) لأنە تبین أنه أخذہ بغیر حق ولا یرجع بقیمة البناء والغرس؛ لا علی البائع إن أخذھا منه ولا علی المشتري 
إن اخذھا منە. وعن أبي یوسف أنە یرجع لأئه متملك عليه فنزلا منزلة البائع والمشتري؛ والفرق علی ما هو 
المشھور أن المشتري مغرور من جھة البائع ومسلط عليه من جھتە؛ ولا غرور ولا تسلیط في حق الشفیع من 


إنما یتم علی القول بعدم بقاء حق الاسترداد للبائع بعد أن بنی المشتري شراء فاسداًء فإن کان مرادہ بقیاسه 
المذکور إثبات مدعاہ کما هو الظاھر من عبارة الکتاب علی ما نبھنا عليه من قبل کان قیاسە المذکور مبنیاً علی قوله 
الآخر: في مسألة الاسترداد وھو کقول أبي حنیفة فلیس لە أن یقول ھذا مذھبك لا مذھبي؛ وإن کان مرادہ بقیاسه 
المذکور مجرد الاحتجاج علی أبي حنیفة بمذھب أبي حنیفة کما ذھب إلیه ذلك الناظر فيی شرح ذاك المقام فلا 
شك في اندفاع الاحتجاج عليه ہما ذکرہ من الفرق والإیضاح علی مذھبه؛ فلا معنی لقول ذلك الناظر فکیف یحتج 
بمذھب أبي حنیفة علی صحة مذھبه. واجاب صاحب العنایة عن النظر المزبور بوجھین آخرین حیث قال: قیل فیه 
نظر لآن الاسترداد بعد البناء ذ في البیع الفاسد إنما لا یبقی علی مذھب أبي حنیفة فالاستدلال بە لا یصح . ٠‏ والجواب 
أنه یکون علی غیر ظاھر الروایة أو لأنه لما کان ثاہتاً بدلیل ظاھر لم یعتبر بخلافھما اھ کلامە. أفول: فيی کل من 
وجھي الجواب نظر. أما في الأول فلان المصنف بصدد بیان وج الروایة کما تری فلا مجال لحمل کلامه المذکور 
في ذلك الصدد علی غیر ظاھر الروایة. وأما في الثاني فلان الظاھر أن الدلیل الظامر الذي کان عدم بقاء حق 
الاسترداد بعد البناء فيی الشراء الفاسد ثابتاً بە إنما هو حصول ذلك الشراء بتسلیط من جهھة من لە الحق وھو البائع 
کما في البیع الصحیح فإنه المذکور دلیلاً علی ذلك في موضعه دون غیرہء وقد جعله المصنف ھا ھنا دلیلاً أوّل 
فکیف یبتنی عليه تمام الدلیل الثانيی کلامنا فیەء تبصر تفھم قوله: (والفرق علی ما هو المشھور أن المشتري مغرور 
من جھة البائع ومسلط عليه؛ ولا تسلیط ولا غرور في حق الشفیع من المشتري لأنه مجبور عليه) أقول : کان الأولی 
أن یقال: ولا غرور ولا تسلیط في حق الشفیع لا من البائع ولا من المشتري. . لیعم ما أخذہ من البائع وما أخذہ من 
المشتري ویطابق قوله فیما قبل؛ ولا یرجع بقیمة البناء والغرس لا علی البائع إن أخذ منەء ولا علی المشتري إن 
اأخذ منە. وعن ھذا قال في الکافيی: ولا غرور في حق الشفیع لأنه تملك عن صاحب الید جبراً بغیر اختیار منة. 
وقال في النھایة نقلاً عن المبسوط: ولا غرور في حق الشفیع لا من جانب البائع ولا من جانب المشتري لأنه تملك 
عن صاحب الید جبراً من غیر اختیار فلا یرجع اھ. ور صاحب الإصلاح والإیضاح التعلیل بالأخذ جبراً حیث 
قال: إنما لا یرجع بقیمة البناء والغرس علی أحدہ لا لأنه أخذ جبراً لأنە لا یتمشی فیما أخذ بالتراضي؛ بل لأنە 
لیس بمغرورء والمشتري إنما یرجع علی البائع لأنه مغرور من جھته. أقول: لیس ذلك بشيءء لان قید الجبر 
ماخوذ في تعریف الشفعة علی ما ذکر في عامة الکتب؛ حتی أن ذلك الرادً نفسه أیضاً أخذ ذاك القید في تعریفھا 


التخییر ؛ وتقریرہ الشفیع بالخیار إن شاء کلف القلم وإن شاء اأخذہ بالقیمف فإن کلفه فذاكء وإان أُخذہ بالقیمة یعتبر قیمته 
مقلوعاً کما بیناہ في الغخصب (ولو اخذھا الشفیع فبنی فیھا أو غرس فاستحقت الأرض رجع بالٹمن) لا غیر أخذہ من البائع أو 
المشتري (لأنه تبین أن اخذہ کان بغیر حق) وعن أبي یوسف أنە یرجع بقیمة البناء والغرس أیضاً لأنه متملك عن المشتري 
فنزلا منزلة البائع والمشتري؛ ثم الشٹری فی فور الاستعقاق برحم غلی ابا جالکن وف اہتاء کلک لمع روھفرں 
علی المشھور) من الروایة ما ذکرہ (أن المشتري مغرور) ومسلط علی البناء والغرس (من جھة البائع) ولا تسلیط في حق 

الشفیع من المشتري لأنه مجبور عليه . قال: (وإذا انھدمت الدار الخ) کلامہ ظاھرء والتامل فيه یرشد إلی أن في قول من قال 
[نھم: یعني أئمتنا زعموا أن البناء إذا احترق لم یسقط شيء من الثمن عن الشفیع؛ وإذا غرق بعض الأرض سقط حصتہ من 
الثمن حصتہ من الثمن فکأنھم اعتبروا فعل الماء دون النار تعسفاً لقلة التامل؛ فإن منشأ الفرق لیس فعل الماءء وإنما منشؤہ أن 
البناء وصف والأوصاف لا یقابلھا شيء من الثمن إذا فات من غیر صنع أحد وأما بعض الأرض فلیس بوصف لبعض آخر 


۲ کتاب الشفعة 


المشتري لأنه مجبور عليه. قال: (وإذا انھھلدست الدار أو احترق بناؤھا أو جف شجر البستان بغیر فعل أحد فالشفیع 
بالخیاں إن شاء أخذھا بجمع الثمن) لأن البناء والغرس تابع حتی دخلا في البیع من غیر ذکر فلا یقابلھما شيء من 
الثمن ما لم یصر مقصوداً ولھذا جاز بیعھا مرابحة بکل الثمن في ھذہ الصورۃء بخلاف ما إذا غرق نصف الأرض 
حیث یأخذ الباقي بحصتہ لن الفائت بعض الأصل. قال: (وإن شاء ترك) لان لە أن یمتنع عن تملك الدار بماله۔ 
قال: (وإن نقض المشتري البناء قیل للشفیع إن شثت فخذ العرصة بحصتھاء وإن ششت فدع) لأنه صار مقصوداً 
بالإتلاف فیقابله شيء من الثمن؛ بخلاف الأول لن الھلاك بآفة سماویة (ولیس للشفیع أن یآخذ النقض) لأنه صار 
مفصولاً فلم یبق تبعاً. قال: (ومن ابتاع ارضاً وعلی نخلھا ثمر أخذھا الشفیع بثمرھا) ومعناہ إذا ذکر الثمر في البیع 
۷ یابل سن کر کن وھذا الذي ذکرہ استحسان ۔ وفي القیاس لا یاخذہ لأئه لیس بتبع؛ ألا یری أنە لا یدخل 

في البیع من غیر ذکر فأشبه المتاع في الدار۔ وج الاستحسان أنە باعتبار الاتصال صار تبعاً للعقار کالبناء في الدار 
وما کان مرکباً فيه فیاخذہ الشفیع ۔ قال: (وکذلك إن ابتاعھا ولیس في النخیل ثمر فاثمر في ید المشتري) یعني یأخذہ 
الشفیع لأنە مبیع تبعاً لأن البیع سری إليه علی ما عرف في ولد المبیع . قال: (فإن جذہ المشتري ثم جاء الشفیع لا 
یاخذ الثمر في الفصلین جمیعا) لأنه لم یبق تبعاً للعقار وقت الأخذ حیث صار مفصولاً عنه فلا یأاخذہ. قال في 
الکتاب (وإن جذہ المشتري سقط عن الشفیع حصتہ) قال رضي اللہ عنہ (وھذا جواب الفصل الأول) لأنه دخل في 
البیع مقصوداً فیقابله شيء من الثمن (أما في الفصل الثاني یأخذ ما سوی الثمر بجمیع الٹمن) لأن الثمر لم یکن 
موجوداً عند العقد فلا یکون مبیعاً إلا تبعاً فلا یقابله شيء من الثمنء والل أعلم. 


حیث قال في متنە: الشفعة تملك مبیع عقار جبراً بمٹل ثمنە؛ وفسر في شرحه قید جبراً بمعنی یعم صورۃ الأخذ 
بالتراضي أیضاً حیث قال: یعني لا یعتبر اختیارہ لا أنه یعتبر عدم اختیارہ؛ ولا یخفی أن توجیھه هناك هو التوجیه ھا 
ھناء ولا یخل بالفرق بین المشتري مع البائع وبین الشفیع مع خصمہ لتمام ذلك الفرق باعتبار الاختیار في الأول 
وعدم اعتبارہ في الثانيء ولا یتوقف علی اعتبار الاختیار في الأول واعتبار عدمه في الثاني تأمل تقف. بقی شيء في 
کلام صاحب الإصلاح والإیضاح وھو أنە نفی کون مدار الفرق الجبر والاختیار وحکم بأن مدارہ الغرور وعدم 
الغرورء فلقائل أُن یقول: إن کان سبب الغرور في المشتري وعدم الغرور في الشفیع کون البائع مختاراً تع 
الشفیع مجبوراً کما هو الظاھر من تقریر المصنف یلزم المصیر إلی ما نفاہء وإن کان سببھما غیر ذلك فھو غیر 
واضح سیما بین الشفیع الآخذ برضا خصمه وبین المشتري من البائع . ویمکن الجواب بأن یقال: سبب غرور 
المشتري التزام البائع لە سلامة المبیع کما یشیر إليه تقریر صاحب النھایة حیث قال: إن المشتري مغرور من جھة 
البائع فیرجع عليه بالثمن وقیمة البناء لدفع الغرورء وذلك لن البائع التزم للمشتري السلامة اھ. والظاھر أنذ خصم 
الشفیع وإن رضی بأخذہ لکن لم یلتزم لە السلامة فافترقاء والل الموفق للصواب واليه المرجع والمآب . 


فلا بد من إسقاط حصة ما غرق من الثمن (وإن نقض المشتر البناء) فالشفیع إِن شاء أخذ العرصة بحصتھا من الثمنء وإن 
شاء ترك لأن البناء صار مقصوداً بالإتلاف ویقابله شيء من الٹمن کو پوت وت جم یہ بی 
مفصولاً فلم یبق تبعا) فبقي منقولاً ولا شفعة فِه . وقوله: (ومن ابتاع أرضا) ظاھر . وقوله: (وما کان مرکباً فیه) یعني مثل 
الأابواب والسرر المرکبة. وقوله: (علی ما عرف في ولد المبیعة) یعني أن الجاریة المبیعة إذا ولدت ولداً قبل قبض المشتري 
یسري حکم البیع إلی الولد حتی یکون الولد ملك المشتري کالام. وقولە: (في الفصلین) یرید بە ما إذا کان في النخل ثمر 
وقت الشراء ثم جذہ المشتري؛ وما إذا لم یکن ثم ثمر ثم جاء الشفیع لاتحاد العلة وھو عدم الاتصال لن التبعیة کانت وقد 
زالت. وقولە: (في الکتاب) یعني مختصر القدوري؛ والل أعلم . 


قولهہ: (تعسفاً لقلة التامل) أقول: قوله تعسفاً اسم أن في قولە وبالتأمل فيه یرشدك إلی أن في قول من قال الخ ۔ 


کتاب الشفعة ۳٣‏ 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 
قال: : (الشفعة واجبة في العقار وإن کان مما لا یقسم) وقال الشافعي: لا شفعة فیما لا یقسم؛ لآن الشفعة إنما 
وجبت دفعاً لمؤنة القسمة وھذا لا یتحقق فیما لا یقسم ۔ ولنا قوله عليه الصلاۃ والسلام ةالشفعة في کل شيء عقار 
أو ربع؛ إلی غیر ذلك من العمومات ولأنٌ الشفعة سببھا الاتصال في الملك ۔ والحکمة دفع ضرر سوء الجوار علی 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 

ذکر تفصیل ما تجب فيه الشفعة وما لا یتجب بعد ذکر نفس الوجوب محملاء لن التفصیل بعد الإجمال کذا 

في الشروح قولە: (الشفعة واجبة في العقار) قال جمھور الشراح: العقار کل ما لە أصل من دار أو ضیعة. أقول: 
تفسیرھم العقار بھذا وع ہو یی التي ذکرہ في تعلیل ہذہ المسألة وھو قوله عليه الصلاۃ رس 

٦الشفعة‏ في کل شيء عقار أو رہم ' لان الربع هو الدار بعیٹھا کما صرح بە في کتب اللغة ونص عليه الشراح ھا 
هناء وقد عطف ذلك في الحدیث المذکور علی العقار والعطف یقتضي المغایرۃ بین المعطوفین فکیف یتیسر إدراج 
الدار في معنی العقار اللھم إلا أنذ یجعل ما في الحدیث من قبیل عطف الخاص علی العام کما في قوله تعالی 
طحافظرا علی الصلوات والصلاۃ الوسطی4 [البقرۃ ۲۳۸] لکن النکتة فیە غیر واضحة؛ علی أن عطف الخاص علی 
العام بکلمة أو مما لم یسمع قط. ٹم أقول: قال الإمام المطرزي في المغرب : والعقار الضیعةء وقیل کل مال لە 
أصل من دار أو ضیعة اھ فلعل ما وقع في الحدیث المذکور وارد علی أول التفسیرین المذکورین في المغرب للعقار 
وھو التفسیر المختار عند صاحب المغرب کما یشعر به تحریرہء وما ذکرہ جمھور الشراح ھا هنا مطابق للتفسیر 
الثانيی منھماء فکأنھم اختاروہ ھا ھنا لکونە المناسب للمقام من الشفعة کما تثبت في الضیعة تثبت في الدار ونحوھا 
أ٘یضاً علی ما صرحوا بە. . ثم اعلم أنه قال الجوهري في الصحاح في فصل العین من باب الراء : والعقار بالفتح 
الأرض والضیاع والنخلء ٤‏ ومنە قولھم ما لە دار ولا عقار اھ. وقال: : في فصل الضاد من ہاب العین من الصحاح : 
والضیعة العقار والجمع ضیاع اھ. أقول : في کلامه اختلال لأنه فسر العقار أوَلاً بما یشمل الأقسام الثلاثة ومي 
الأرض والضیاع والنخل؛ ثم فسر الضیعة التي هي مفرد الضیاع بالعقار فلزم تفسیر الأخص بالأعم کما تری قوله: 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 
ذکر تفصیل ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب بعد ذکر الوجوب مجملاً لأن التفصیل بعد الإجمال. قال : (الشفعة 
واجبة فی العقار الخ) الشفعة واجبة: أي ثابتة في العقار وھو مال اصل من دار آو ضیعة (وإن کان مما لا یقسم) أي لا 
یحتمل القسمة کالحمام والرحی؛ وإِنما یؤخذ بالشفعة ما کان متصلاً بطریق الشفعة فلا تؤخذ القصاع مع الحمام لانھا غیر 
متصلةء والمراد بالرحی بیت الرحی٠‏ والربع الدارء والحائط البستانء وأصله ما أحاط بەء والحسب بسکون السین وفتحھا 
في معنی القدرہ واختار الجوھري الفتح وقال؛ نما ٹنکن تی ضرورة الشعر . وقوله: (إذا لم یکن طریق العلو فیه) لبیان ان 
استحقاق الشفعة للعلو بسبب الجوار لا بسبب الشرکةء ولیس لنفي الشفعة إذا کان لە طریق في السفلء بل إذا کان لە ذلك 


باب ما تجب فيه الشفعة وما لا تجب 


("١)‏ حسن. أخرجهہ إسحاق بن راھویه في مسندہ والطحاوي ۲۸۲ فی شرح الآثار کلاھما عن ابن عباس ولفظ إسحاق : ا الشریك شفیع؛ والشفعة 
فی کل شيء٤۔‏ 
ولیس في الحدیث (عقار أو ربع٤.‏ 
وذکر عبد الحق في أحکامه في جھة الطحاويء وزادہ في إسنادہ القراطیسي ۔ یعني یزید بن عدي ۔ قال ابن القطان: وھو وھم فيیه مقلّداً لابن حزم 
اھ وفي إسنادہ الطحاوي یوسف بن عدي وثقه آبو حاتمء وأبو زرعة اھ الزیلعي نصب الرایة .۱۷۷,٢‏ قلت : إسناد إسحاق قويء ولیس فیه یزید 
ابن عديء ولا یوسف بن عديِ لڈا قال في الدرایة :۲۰٢,۲‏ إسناد إسحاق رجاله ثقات اھ لکن لیس فيه وعقار أو ربعم؛ والحدیث الاتي شامد لە. 


٤‏ کتاب الشفعة 


ما مرء وآأنه ینتظم القسمین ما یقسم وما لا یقسم وھو الحمام والرحی والبئر والطریق. قال: (ولا شفعة في العروض 
والسفن) لقوله عليه الصلاۃ والسلام ہلا شفعة إلا في رہع أو حائط٢‏ وھو حجة علی مالك في إیجابھا في السفن؛ 
ولآن الشفعة إنما وجبت لدفع ضرر سوء الجوار علی الدوامء والملك في المنقول لا یدوم حسب دوامه في العقار 
فلا یلحق بهە۔ وفيی بعض نسخ المختصر. ولا شفعة في البناء والنخل إذا بیعت دون العرصة ‏ وھو صحیح مذکور 
فی الأاصل؛ لأنە لا قرار لە فکان نقلیاًء وھذا بخلاف العلو حیث یستحق بالشفعة ویستحق بە الشفعة في السفل إِذا 
لم یکن طریق العلو فیهء لأنه بما لە من حق القرار التحق بالعقار. قال: (والمسلم إوالڈمي في الشفعة سواء) 
للعمومات ولأنھما یستویان في السبب والحکمة فیستویان في الاستحقاق؛ ولھذا یستوي فیه الذکر والأنئی والصغیر 
والکبیر والباغي والعادل والحر والعبد إذا کان ماذوناً أو مکاتباً. قال: (وإذا ملك العقار بعوض هو مال وجبت فيه 


(ولا شفعة في العروض والسفن لقوله عليه الصلاۃ والسلام 'لا شفعة إلا في ربع أو حائط؛)''' أقول: فیە شيء وھو 
أن الظاھر أن وجه الاستدلال بھذا الحدیث هو أنه عليه الصلاۃ والسلام حصر ثبوت الشفعة في الربع والحائط فدل 
ذلك علی انتفاء حق الشفعة فی غیرھما ومن غیرھما العروض والسفن؛ فیرد عليه أن مقتضی ذلك الحصر أُن لا 
تثبت الشفعة في عقار غیر ربع وحائط أیضاً کضیعة خالیة مثلاّء ولیس کذلك قطعاً فکیف یتم التمسك بە؟ فإن قلت : 
یمکن أن یحصل القصر المستفاد من الحدیث المذکور علی القصر الإضافي دون الحقیقي بأن یکون المراد بە قصر 
ٹبوتھا علی ربع وحائط بالإضافة للعروض والسفن لا قصرہ علیھما بالنسبة إلی جمیع ما عداھما فلا یرد المحذور 
المزبور. قلت: من أین تفھم أن إضافة ذلك القصر إلی العروض والسفن لا إلی العروض فقط دون السفنء ولا إلی 
ما یعم شیٹاً مما سوی العروض والسفن . وما القرینة علی ذلك حتی یتم الاستدلال بالحدیث المذکور ویصیر حجة 
علی مالك في إیجابھا في السفن کما ذکرہ المصنف فتأمل قولە: (وإذا ملك العقار بعوض هو مال وجبت فیه الشفعة 
لأنه آمکن مراعاۃ شرط الشرع فيه وھو التملك بمثل ما تملك بە المشتري صورۃ أو قیمة علی ما مر) قال صاحب 
العنایة فی شرح ہذا المقام: قد تقدم أن الشفعة إنما تجب في العقار ومن شرطھا أن تتملك بعوض هو مال لأن 
مراعاة شرط الشرع وو التملك بمثل ما ملك المشتري صورۃة في ذوات الأمثال أو قیمة في ذوات القیم علی ما مر 
فی فصل ما یؤخذ بە المشفوع واجبةء وھي إنما تمکن إذا کان العوض مالاء فإن الشرع قدم الشفیع علی المشتري 
فی إثبات حق الأخذ لە بذلك لا بإنشاء سبب آخر ولذا لا تجب في الموھوب؛ لأنە لو أخذہ بعوض فکان سیا غیر 
السبب الذي تملك بە المتملك اھ. أقول: لقائل أن یقول: لم لا یجوز أن یأخذہ بلا عوض بالسبب الذي تملك بە 


کان استحقاقھا بالشرکة في الطریق لا بالجوار فیکون مقدماً علی الجار (والمسلم والذعي فیھا سواء) وقال ابن أبي لیلی: 
الشفعة رفق شرعي فلا یستحقھا من ینکر الشرع وھو الکافر. ولنا العمومات من غیر فصل والاستواء في السبب والحکمۃة 
وھي دفع ضرر سوء الجوار وذلك یقتضي الاستواء في الاستحقاق (ولھذا قلنا یستوي فيه الذکر والأئٹی والصغیر والکبیر) 
وقال: لا شفعة للصغیر لأنه لا یتضرر بسوء المجاورة. قلنا: إن لم یتضرر في الحال یتضرر في المآل (ویستوي الباغي 
والعادل والحر والعبد إذا کان مأذوناً أو مکاتباً) فإن کان البائع غیر المولی فللعبد الماذون الشفعة مدیوناً کان أو لاء وإن کان 
هو المولی؛ فإن کان عليه دین فله ذلك وإلا فلاء وھذا لأن الأخذ بالشفعة بمنزلة الشراء وشراء العبد المأذون المدیون من 
المولی جائز دون غیرہ. قال: (وإذا ملك العقار بعوض هو مال الخ) قد تقدم أنْ الشفعة إنما تجب في العقار ومن شرطھا أُن 


)١(‏ حسن. أخرجہ الہزار فی مسندہ کما في نصب الرایة ۱۷۸,٤١‏ من حدیث أبي الزبیر عن جابر مرفوعاً۔ دلا شفعة إلا في ربع أو حائط؛ ولا ینبغي لە 
أن یییٍم حتی یستامر صاحبەء فإن شاء أخذء وإن شاء ترك؛٤.‏ 
قال الہزار: لا نعلم أحداً یرویه بھذا اللفظ إلا جابر ۔ وقال الحافظ فی الدرایة :۲۰٢,۲‏ رجالە أثبات. قلت: فيه أبو الزہیر مدلس؛ وقد عنعنه 


فحدیله حسن والل أعلم. 


کتاب الشفعة ۲+ 


الشفعة) لأانه أمکن مراعاۃ شرط الشرع فیه وھو التملك بمثل ما تملك بە المشتري صورة أو قیمة علی ما مر. قال: 
(ولا شفعة في الدار التي یتزوّج الرجل علیھا أو بخالع المرأة بھا أو یستأاجر بھا داراً أو غیرھا أو یصالح بھا عن دم 
عمد أو یعتق علیھا عبداً) لأن الشفعة عندنا إنما تجب فی مبادلة المال بالمال لما بیناء وھذہ الأعواض لیست 
بأموال فإیجاب الشفعة فیھا خلاف المشروع وقلب الموضوع. وعند الشافعي تجب فیھا الشفعة لأن ھذہ الأعواض 
متقومة عندہ فأمکن الأخذ بقیمتھا إن تعذر بمثلھا کما في البیع بالعرض؛ بخلاف الهبة لأنه لا عوض فیھا رأسا. 


المتملك وھو الوصیة بلا عوض. لا یقال: لا یتصور الهبة بدون رضا الواھب والمتملك لا یرضی بخروج الموھوب 
من یدہ بلا عوض. فلا یملك الشفیع أخذہ بلا عوض. لانا نقول: مدار الشفعة علی عدم اعتبار رضا المتملكء 
وعن ھذا قالوا: إن حق الشفعة معدول عن سنن القیاس لما فيه من تملك المال علی الغیر بغیر رضاہ کما مر فی 
صدر کتاب الشفعةء فلا تآاثیر لحدیث عدم رضا المتملك بخروج الموھوب من یدہ بلا عوض في عدم ثبوت حق 
الشفعة في الموھوب؛ فالوجه التام في عدم ثبوت حق الشفعة في الموھوب والموروث وآأمثالھما ما ذکر في الکافی 
وغیرہء وھو أن الشفعة عندنا تختص بمعاوضة مال بمال لأنھا ثبتت بخلاف القیاس بالآثار فی معاوضة مال بمال 
فیقتصر علیھا قوله : (وعند الشافعي تجب فیھا الشفعة لأن هذہ الأعواض متقؤمة عندہ فامکن الأخذ بقیمتھا) قال في 
العنایة: وھي مھر المثٹل وأجر المثل في التزویج والخلع والإجارۃ وقیمة الدار والعبد في الصلح والاعتاق اھ. 
أقول: في قولە وقیمة الدار نظرہ إذ الکلام في قیمة الأعواض التي جعلت بدلاً للدار في الصور المذکورۃ لا في 
قیمة نفس الداں والعوض في صورة الصلح هو دم العمد فالواجب عند الشافعي قیمة دم العمد علی زعمہ لا قیمة 
الدار. لا یقال: لما جعل دم العمد عوضاً من الدار صارت قیمته قیمة الدار. لأنا نقول: لو اقتضی ہذا القدر أن 


تتملك ہما هو مال (لأنه أمکن مراعاة شرط الشرع فیە وھو التملك بمثل ما یملك المشتري صورة في ذوات الامثال أو قیمة في 
فوات القیم) علی ما مر فيی فصل ما یؤخذ بە المشفوع واجبة؛ وھي إنما تمکن إذا کان العوض مالاً فان الشرع قدم الشفیع علی 
المشتري في إثبات حق الأخذ لە بذلك السبب لا بإنشاء سبب آخرہ ولھذا لا یجب في الموھوب؛ لأنە لو أخذہ أخذہ بعوض 
وکان سباً غیر السبب الذي یملك بە التملك وعلی ھذا (لا شفعة في الدار یتزوج الرجل علیھا او یخالع المرأۃ بھا او بستاجر 
بھا داراً أو غیرھا أو یصالح بھا عن دم عمد) أي غیر دار من عبد أو حانوت ویصالح بھا عن دم العمد أو یعتق علیھا عبداء 
لان الشفیع لا یقدر علی تملك ھذہ الأشیاء للمشتري حتی یتحقق التملك بمثٹل ما تملك بە وکان تفریع هذہ المسائل علی 
الأصل المذکور وھو قولە لأنه أمکن مراعاۃ شرط الشرع الخ کافیًء ولكنە استدل عليه بدلیل مستقل وھو قوله لأن الشفعة 
عندنا إنما تجب الخ استظھارًء وعند الشافعي تجب فیھا الشفعةء لآن هذہ الأعواض متقومة عندہ فأمکن الأخذ بقیمتھا وھو 

مھر المٹل وأجر المثل في التزرّج والخلع والإجارۃ وقیمة الدار والعبد في الصلح والإعتاق (إن تعذر الأخذ بمثلھا کما في 
البیع بالعرض بخلاف الھبة لأله لا عوض فیھا أصلاً) وقوله: أي قول الشافعي رحم اللہ (یتأنی فیما إذا جعل شقصاً من دار 
مھراً او ما یضاہیهہ) أي ما یشابہ المھر کبدل الخلع والآأجر (لأنہ لا شفعة عندہ إلا فیه) حیث لا یری الشفعة لا في الجوار ولا 
فیما لا یقبل القسمة کالحمام (ونحن نقول) جواب عن جعلە ھذہ الأعواض متقوّمة؛ وتقریرہ أن تقوم هذہ الأعواض إما أن 
یکون مطلقاً آو ضروریأًء والأاول ممنوع والثاني مسلمء ولکن لا یظھر في حق الشفعة قوله: (وکذا الدم والعتق غیر متقوؤم) 
وإنما أفردھما لأن تقومھما أبعد لأنھما لیسا بمالین فضلاً عن التقومء واستدل علی ذلك بقوله: (لآن القیمة ما یقوم مقام غیرہ 
في المعنی الخاص المطلوب) وهو المالیة لأن القیمة إنما تقوم مقام الغیر من حیث المالیة لا بغیرھا من الأوصاف کالجوھریة 


قوله: (واجبةء وھي إنما تمکن إذا کان العوض عالاً) أقول: قوله واجبة خبر أن في قوله لأن مراعاۃ شرط الشرع الخ قولہ: (کافیاً) 
آقول: خبر کان في قوله وکان تفریع ھذہ المساٹل الخ قولە: (وقیمة الدار والعبد) أقول: کأن الکلام في قیمة الأاعواض لا في قیمة الدار 
والعبد فتامل قوله: (وإنما آفردھما) أقول: فیه شيء لا یخفی جوابە قال المصنف : (ولآن الشفعة شرعت في المبادلة المالیة المقصودة) 
آقول: تامل في التغایر بین الدلیلین . 


٦ء‏ کتاب الشفعة 


وقوله یتاتی فیما إذا جعل شقصاً من دار مھراً أو ما یضاھیه لأنه لا شفعة عندہ إلا فیه ونحن نقول: إن تقوْم منافع 
البضع في النکاح وغیرھا بعقد الإجارۃ ضروري فلا یظھر في حق الشفعةء وکذا الام والعتق غیر متقوم لن القیمة ما 
یقوم مقام غیرہ في المعنی الخاص المطلوب ولا یتحقق فیھماء وعلی ھذا إذا تزوجھا بغیر مھر ٹم فرض لھا الدار 
مھراً لأنه بمنزلة المفروض في العقد في کونە مقابلاً بالبضعء بخلاف ما إذا باعھا ہمھر المٹل أو بالمسمی لأنه مبادلة 
مال ہمالء ولو تزوجھا علی دار علی أن تر عليه ألفاً فلا شفعة في جمیع الدار عند أبي حنیفة وقالا: تجب في 
حصة الألف لأنه مبادلة مالیة في حقه وھو یقول معنی البیع فيه تابع ولھذا ینعقد بلفظ النکاح ولا یفسد بشرط 
النکاح فيهەء ولا شفعة في الأصل فکذا في التبعء ولآن الشفعة شرعت في المبادلة المالیة المقصودة حتی أن 


تصیر قیمة أحد العوضین قیمة للآخر لکان قیمة الأعواض المذکورۃ في الصورۃ المزبورۃ کلھا قیمة الدار لکون کل 
مٹھما عوضاً من الدار ولم یقل بە أحدء بل وقع التصریح بخلافه في سائر الصور في نفس العنایة أیضاء ثم إن بعض 
الفضلاء لما تنبه لإجمال ما قلنا قال: کأن الکلام في قیمة الأعواض لا في قیمة الدار والعبد فتأمل اھ. أقول: لم 
بصب فی زیادته العبد وإلحاقہ بالدار تي المؤاخذةء فإن العبد مأخوذ في جانب الأعواض المقابلة للدار کما یفخصح 
عنە عبارۃ الکتاب؛ فکون الکلام في قیمة الأعواض لا ینافي اعتبار قیمة العبد في صورة العتاق. نعم العوض إعتاق 
العبد لا نفس العبدء لکن من یجعل الڑعتاق متقوماً لا بد لە من المصیر إلی قیمة العبد في تقویمه والکلام ھنا علی 
أصله وأما التحقیق من قبلنا فسیجيء من بعد قولە: (وکذا الام والعتق غیر متقوم) قال في العنایة: إنما آفردھما لأن 
تقومھما أبعد لأنھما لیسا بمالین فضلاً عن التقوّم اھ. أقول: فیه بحثء لن تمامہ یتوقف علی کون سائر الأعواض 
المذکورۃ عالاً وإن لم تکن متقوْمة ولیس الأمر کذلك فإنھا أیضاً لیست بآموال عندناء وقد أنصح عنه قول 
المصنف: فیما قبل وھذہ الأعواض لیست بأموالء وقوله: في باب المھر من کتاب النکاح أن المنافع لیست بأموال 
علی أصلنا. والحق عندي في تعلیل أن تقوّمھما أبعد أن یقال: لأنھما لیسا بمتقوّمین أصلا: أي لا بالتقوم الضروري 
ولا بغیر الضروري کما مر آنفاً قوله: (وفیه إشکال أوضحناہ في البیوع فلا نعیدہ) قال في النھایة: ھذہ الحوالة فيی 
حق الڑشکال غیر رائجةء بل فیه جواب الإشکال لا الإ(شکال وھو قولە: ومن اشتری داراً علی أنه بالخیار فبیعت 
دار بجنبھا الخ . وقیل: إذا کانت الحوالة في حق جواب الإشکال رائجة کانت في حق اشکال کذلك؛ لن الجواب 
یتضمن السؤال؛ وقیل: لم یقل في بیوع هذا الکتاب فیجوز أن یکون أوضحه في کفایة المنتھیء کذا في العنایة أخذاً 
من معراج الدرایة. أقول: لا یذھبٰ عليك أن قوله: فلا نعیدہ یأبی عن أن یکون مرادہ بقوله: أوضحناہ في البیوع 
إیضاحہ في بیوع کفایة المنتھیء لآأن ذکر شيء في کتابه ھذا بعد أن ذکرہ في کفایة المنتھی لا یعذ إعادۃء وإلا لزم 
أن یکون أکثر مسائل هذا الکتاب بل جمیعھا من قبیل الإعادة لکونھا مذکورۃ في کفایة المنتھی قولە: (ومن ابتاع داراً 
شراء فاسدا) قال صاحب العنایة: وفي قوله: ومن ابتاع داراً لشراء فاسداً تلویح إلی أُن عدم الشفعة إنما هو فیما إذا 
رتع فاسداً ابتداءء لأن الفساد إذا کان بعد انعقادہ صحیحاً فحق الشفعة باق علی حاله اھ ۔ 


والجسمیةء ولا یتحقق المعنی الخاص فیھما لان العتق إسقاطء وإزالة الدم لیس إلا حق الاستیفاء ولیس من جنس ما یتموٴل 
بە ویدخر. وقولە: (وعلی ھذا) لبیان أن الفرض عند العقد وبعدہ سواء في کونه مقابلاً بالبضعء بخلاف ما إذا باع الدار بمھر 
المٹل أو بالمسمی فإن فيه الشفعة لأنە مبادلة المال بالمال. واعترض بأن البیع بمھر المثل فاسد لجھالتہ ولا شفعة في الشراء 
الفاسد. وأجیب بأنه جاز أن یکون معلوماً عندھما وبأنه جھالة في الساقط لا تفضی إلی المنازعة والمفسدۃ ما أفضت إلیھا 
(ولو تزوؤجھا علی دار علی أن تر عليه الفاً فلا شفعة في جمیع الدار) أي في شيء منھا وقالا: (تجب في حصة الألف) نقسم 
قیمة الدار علی مھر المثل وألف درھم (لأنه مبادلة مالیة في حقه) أي في حق ما یخص الألف؛ وأبو حنبفة رحمه اللہ یقول 
معنی البیع فیه تابع والمقصود هو النکاح (ولھذا ینعقد بلفظ النکاح ولا یفسد بشرط النکاح فیه) ولو کان البیع أصلاً یفسد کما 


کتاب الشفمغ ۷ 


المضارب إذا باع داراً وفیھا ربح لا یستحق رب المال الشفعة في حصة الربح لکونه تابعاً فیه. قال: (أو یصالح 
علیھا بإنکار فإن صالح علیھا بإقرار وجبت الشفعة) قال رضي اللہ عنە: مکذا ذکر في اکثر نسخ المختصر؛ 
والصحیح أو یصالح عنھا بإنکار مکان قوله أو یصالح علیھاء لأٰنه إذا صالح عنھا بإنکار بقي الدار في یدہ فھو یزعم 
أنھا لم تزل عن ملک وکذا إذا صالح عنھا بسکوت لأنه یحتمل أنه بذل المال افتداء لیمینه وقطعاً لشغب خصمه؛ 
کما إذا أنکر صریحأء بخلاف ما إذا صالح عنھا بإقرار لأله معترف بالملك للمدعي؛ وإنما استفادہ بالصلح فکان 
مبادلة مالیةء أما إذا صالح علیھا بإقرار أو سکوت أو إنکار وجبت الشفعة فيی جمیع ذلك لأنہه اخذھا عوضاعن حقه 
في زعمه إذا لم یکن من جنسه فیعامل بزعمه . قال: (ولا شفعة في ھبة ما ذکرناء إلا أن تکون بعوض مشروط) اأنە 

بیع انتھاءء ولا بد من القبض وأن لا یکون الموھوب ولا عوضه شائعاً لأنه هبة ابتداءء وقد قررناہ في کتاب الهبة؛ 
بشلات 2 7ک یکر یکن العوض مشروطاً في العقد لأن کل واحد منھما ھبة مطلقةء إلا أنه أثیب منھا فامتنع الرجوع ۔ 
قال: (ومن باع بشرط الخیار فلا شفعة للشفیع) لأنە یمنع زوال الملك عن البائع (فإان أسقط الخیار وجبت الشفعة) 
لانه زال المانع عن الزوال وی یشترط الطلب عند سقوط الخیار في الصحیح لن البیع یصیر سبباً لزوال الملك عند 


وقال بعض الفضلاء في بیان وجه التلویح حیث آتی بالجملة الفعلیة الدالة علی الحدوث لا الاستمرار اھ. أقول: 
ذا الکلام منە عجیب؛ لان حدوث الفساد کما یوجد فیما إذا وقع في ابتداء العقد یوجد أیضاً فیما إذا وقع بعد 


لو قال بعت منك ھذہ الدار بألف علی أن تزوجیني نفسك. وقوله: (ولآن الشفعة) دلیل آخر وفیه إشارۃ إلی دفع ما یقال 
الشفعة تفضي إلی المبادلة المالیة وأما أن تکون هي المقصودة فممنوع. ووجھه أن کونھا مقصودة لا بد منە؛ ألا تری أن 
المضارب إِذا کان رأس المال ألفاً فاتجرو ربح ألفا ٹم اشتری بألفین داراً في جوار رب المال ثم باعھا بالألفین فإن رب المال 
لا یستحق الشفعة في حصۃة المضارب من الربح لن الربح تبع لرأس المالء ولیس في مقابلة رأس المال شفعة لرب المال 
لأن البیع کان لرب المال لأن المضارب وکیل في حقه ولیس في بیع الوکیل شفعة للموکل علی ما یجيء فکذا فی حصة 
الربح وھو البیع . قال: (أو یصالح علیھا بإنکار الخ) عطف القدوري قوله أو یصالح علیھا بإنکار علی قوله أُو یعتق علیھا عبداً 

من الصور التي لا یجب فیھا الشفعةء ولیس بصحیح بلفظ علیھا کما وقع في أکثر نسخ المختصر وکلامه ظامر. وقوله: (إذا 
لم یکن من جنسە) أي إذا لم یکن یکن العوض من جنس حقهہ وقید بذلك لاە إذا کان من جنسە بأن یکون بعض المصالح عنه 
حقه کان آخذاً حقه فلیس فیه معاوضة فلا تجب الشفعة۔ قوله: (ولا شفعة في ھبة لما ذکرنا) یعني فی قوله بخلاف الهبة لأنە 
لا عوض فیھا رأساً (إلا أن یکون بعوض مشروط) فی العقدء ولا بد من القبض؛ فإنه إذا وہب داراً لرجل علی أن یھب له 
الآخر لف درھم فلا شفعة للشفیع ما لم یتقابضا (ولا بد ان لا یکون الموھوب ولا عوضہ شائعاً لأله ھبة ابتداءء وقد قررناء 
في کتاب الهبة) لأن الھبة بشرط العوض تبرع ابتداء ومعاوضة انتھاءء بخلاف ما إذا لم یکن العوض مشروطاً في العقد فإنہ لا 
تثبت الشفعة لا في الموھوب ولا في العوض إِن کان العوض داراً (لأن کل واحدة منھما مطلقة عن العوض: . إلا أنە أثیب 
منھا فامتنع الرجوع) ولا شفعة في البیع بشرط الخیار للبائع لأنه یمنع زوال الملك عن البائعء وبقاء حق البائع یمنع الشفعة 
کما في البیع الفاسدء فلان یمنع بقاء ملکه کان أولی (فإن أسقط الخیار وجبت الشفعة) لزوال المائع عن الزوال (ویشترط 
الطلب عند سقوط الخیار في الصحیح) لن البیع یصیر سبباً لزوال الملك عند ذلك؛ وقوله في الصحیح احتراز عن قول بعض 
المشایخ إنه یشترط الطلب عند وجوّد البیع لأله هو السبب قولە: (وإن اشتری بشرط الخ) ظاہر . وقوله: (علی ما مر) إشارة 
إلی قوله من قبل وتجب بعقد البیع إلی أن قال: والوجه فيه أن الشفعة إنما تجب إذا رغب البائع عن ملك الدار الخ قوله: 
وا أخذھا) أي أخذ الشفیع الدار في مدة الخیار وجب البیع (وسقط الخیار بعجز المشتري عن الرذ ولا خیار للشفیع لأنە 

یثبت بالشرط وھو للمشتري دون الشفیع وإن بیعت دار بجنبھا والخیار لأحدھماً) أي لأحد المتعاقدین من البائع أو من 
و و ات رم فو سے کسر رت و سس ھا 
وإقرار البائع علی إقرار ملکه في مدة الخیار نقض للبیع؛ لأنه لو لم یجعل نقضاً لکان إذا أجاز البیع فیھا ملکھا المشتري من 
حین العقد حتی یستحق بزوائدھا المتصلة والمنفصلة وتبین أنه أخذھا بغیر حق (وکذا إذا کان الخیار) للمشتري (وفيه إشکال) 
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۸ کتاب الشفعة 


ذلك (وإن اشتری بشرط الخیار وجبت الشفعة) لأنه لا یمنع زوال الملك عن البائع بالاتفاقء والشفعة تبتنی عليه 
علی ما مر؛ وإذا أخذھا في الثلث وجب البیع لعجز المشتري عن الردہ ولا خیار للشفیع لأنه یثبت بالشرط؛ وھو 
للمشتري دون الشفیعء وإن بیعت دار إلی جنبھا والخیار لأحدھما فله الأخذ بالشفعة أما للبائع نظامز لہقاہ ملِکه فی 
التي یشفع بھاء وکذا إذا کان للمشتري وفیه إشکال أوضحناہ في البیوع فلا نعیدہ؛ وإذا أخذھا کان إجازة منە للبیعء 
بخلاف ما إذا اشتراھا ولم یرھا حیث لا یبطل خیارہ بأخذ ما ب بیع بجنبھا بالشفعةء لأن خیار الرؤیة لا یبطل بصریح 
الإبطال فکیف بدلالتہ ثم إذا حضر شفیع الدار ہار ا اما دون الثانیة لانعدام ملکە في الأولی حین بیعت 


انعقادہ صحیحأء بل الحدوث في الصورۃ الثانیة أظھر وأجلی لن الفساد یحصل فیھا بعد أن لم یکن في ابتداء 
العقد . مق الصودة الأولی فھو حاصل في الابتداء والانتھاء ففیھا استمرار الفساد بالنسبة إلی الصورۃ الثانیةق 
فمجرد الإتیان بالجملة الفعلیة إن لم یکن ملوّحاً إلی الثانیة فلا أقل من أن یکون ملوّحاً إلی الأولی. والصواب أن 
وجه التلویح إلی ذلك هو أنه جعل قوله: شراء فاسداً قیداً للابتیاع الذي هو أصل العقدء فعلم بە أن المراد هو 
الفساد في ابتداء العقد لا الفساد الطاریء وھذا مما لا سترۃ بە قولە: (وحق الفسخ ثابت بالشرع لدفع الفساد وفي 
إلبات حق الشفعة تقری یر الفساد) واعترض عله بأنه لم لا یجوز أن لا یثبت المفسد في حق الشفیع لثلا یلزم تقریر 
الفساد وإن ثبت في حق المشتري کما لا یثبت الخیار الثابت للمشتري الذي اٹ شتراھا بشرط الخیار فی حق الشفیع 


زع وم رہ ابی من آت اصل اي عیفۃ ۵1 الجبری بغار اکر طالا پنلك ای ئي مل الیاں والشفعة لا تستحق إلا 
بالملك فکان تناقضاً. وقولە: (أاوضحناہ پ في البیوع) قال في النھایة: ھذہ الحوالة فيی حق الإشکال غیر رائجة؛ بل فیه جواب 
الاشکال وھو قوله ومن اشتری وو بالخیار فبیعت دار بجنبھا الخ وقیل إذا کانت الحوالة فيی حق جواب الإاشکال 
وم ژور او کس یہب ہہ سی وقیل لم یقل في البیوع من ھذا الکتاب فیجوز أن تکون 
واضحة في کفایة المنتھی؛ ولو کان الخیار لھما لم تثبت تثبت الشفعة لآاجل خیار البائع لا لاجل خیار المشتري قولە : (وإذا آخذھا) 
یعني أخذ المشتري بخیار الشرط الدار المبیعة بجنب الدار المشتراۃ کان الأخذ منه إجازۃ للبیع الأول فیسقط خیارہ لما ذکرناہ 
في طرف البائع قوله: (بخلاف ما إذا اشتراھا ولم یرھا) ظاھر. وقولە: (ثم إذا حضر شفیع الدار الأولی) یعني التي اشتراھا 
المشتري بشرط الخیار (له) أي للشفیع أن یأآخذھا دون الثانیة وهي التي أخذھا المشتري بطریق الشفعة لانعدام ملکه فيی 
الأولی حین بیعت الثانیة. قال: (ومن ابتاع داراً شراء فاسدا) أول کلامه ظاھر. وفي قوله ومن ابتاع داراً شراء فاسداً تلویح 
إلی أن عدم الشفعة إنما و فیما إذا وقع فاسداً ابتداءء لآن الفساد إذا کان بعد انعقادہ صحیحاً فحق الشفعة باق علی حاله؛ الا 
تری أن النصراني إذا اشتری من نصراني داراً بخمر ولم یتقابضا حتی أسلما آو آسلم أحدھما أو قبض الدار ولم یقبض الخمر 
فإنه یفسد البیع وحق الشفیع في الشفعة باق لن فسادہ بعد وقوعہ صحیحاً قوله: (وفي إلبات حق الشفعة تقریر الفساد فلا 
یجوز) یعني الأخذ بالشفغة. واعترض عليه بأله لم لا یجوز أن لا یثبت المفسد في حق الشفیع کما لم یثبت في حقه الخیار 
الثابت للمشتھري الذي اشتراھا بشرط الخیار فیثبت البیع في حقه بلا مفسد لیصل إلی حقه؛ ولا یلزم تقریر الفساد . واجیب 
بان فساد البیع إنما ثبت لمعنی راچع إلی العوض؛ إما بالشرط في حقه أو الفساد في نفسه کجعل الخمر ثمناء فلو أسقطنا 
العوض لفساد فیه رجع البیع بلا ٹن وھو فاسدء وما یلزم من فرض عدمه وجودہ فھو موجود فلا یمکن انفكاك البیع الفاسد 
عن مفسد. وأما البیع الصحیح فیمکن وجودہ بلا شرط خیار. وقولە: (بخلاف ما إذا کان الخیار للمشتري في البیع الصحیح) 
جواب عما یقال: احتمال الفسخ في البیع الصحیح إذا کان الخیار فیه للمشتري قائم ولم یمنع حق الشفعة. وتقریر الجواب 
ُن مشتري ذلك صار أخص بالبیع تصرفاً حیث تعلق بتصرفه الفسخ والإجازۃء وذلك یوجب حق الشفعة کالماذون والمکاتب 
إذا بیعت دار بجنبھا؛ وفي الفاسد المشتري ممنوع عن التصرف فیه. والحاصل أن الفسخ وإن کان محتملاً فیھما لکن فيی 
الخیار للمشتري یملك التصرف في الحال علی وجه یزیل موجب الاحتمال بإسقاطەء وفي الفاسد لا یملك لأنه ممنوع عن 

قولە: (تلویح إلی أن عدم الشفعة الخ) أقول: حیث آتی بالجملة الفعلیة الدالة علی الحدوث لا الاستمرار۔ 

قولہ: (أو قبض الدار ولم یقبض الخمر الخ) أقول: حتی اسلما أو أسلم أحدھما قوله: (یعني الأخذ بالشفعة) أقول: الأظھر یعنيی 
إثبات حق الشفعة قولە : (فلو أسقطنا العوض لفساد فی الخ) أقول: فیه بحث: إذ لا حاجة إلی :إسقاط العوض؛ بل یکفي إسقاط الشرط 
کما في خیار الشرط واعتبار قیم مثل الخمر فتدبر قوله: (وما یلزم) أقول: وو الفساد ھا نا فوله: (من فرض عدمہ وجودہ) أقول: فی 


کتاب الشفعة ۹ 


الثانیة. قال: (ومن ابتاع داراً شراء فاسداً فلا شفعة فیھا) أما قبل القبعض فلعدم زوال ملك البائم؛ وبعد القبض 
لاحتمال الفسخ؛ وحق الفسخ ثابت بالشرع لدفع الفسادء وفي إثبات حق الشفعة تقریر الفساد فلا یجوزء بخلاف ما 
إذا کان الخیار للمشتري في الببع الصحیح لأنه صار أخص بە تصرفاً وفي البیع الفاسد ممنوع عنه. قال: (فإن سقط 


فیستحتھا بدون شرط الخیار کما مر من قبل في قوله: ولا خیار للشفیع لأنه ثبت بالشرط وھو للمشتري دون 
الشفیع . واجیب عنه بان فساد البیع إنما یۂ یثبت لمعنی راجع إلی العوض؛ إما بالشرط في حقه أو لفساد في نفسہ 
کجعل الخمر ثمنا فلو أ۔نقطنا الموض لفسادٴفیه یقي البیع بلا ٹمن وھو فاسذ ایض فلایمکنّ انفَكَاك البیع عن 

مفسد فلا تثبت الشفعة هناأ . وأما الخیار فإنما یثبت للمشتري لمعنی خارج عن العوضینە إذ ھو للتأمل والترؤي؛ 
فبإسقاطه في حق الشفیع لا یلزم الفسادء فان البیع الصحیح یمکن وجودہ بلا شرط خیارء ھذا زبدة ما فی الشروح۔ 
وأورد بعض الفضلاء علی قولھم فلو أسقطنا العوض لفساد فیه بقي البیع بلا ثمن حیث قال: فیه بحث؛ إذ لا حاجة 
إلی إسقاط العوض؛ بل یکفي إسقاط الشرط کما في شرط الخیار واعتبار قیمة مثل الخمر فتدبر اھ. أقول: لیس 
ھذا بشيءء لآن شیتاً من إسقاط الشرط واعتبار قیمة مثل الخمر في البیع القاسد بدون إسقاط نفس العوض مما لا 
یتصوٌر. أما الأول فلآن إسقاط الشرط المفسد الراجع إلی العوض في عقد المتبایعین بالبیع الفاسد یستدعي إسقاط 


التصرف ۔ واعترض بانا لا نسلم أنه ممنوع عن التصرفء بل لە أن یبیع بیعاً صحیحاً ولا یبقی لبائعه حق النقض؛ وفيه تقریر 
الفساد أ٘یضاً. وأجیب بنا لا نسلم أن لە ذلك بل هو منھيٍ عنهء وقد یترتب علی المحظور من الأحکام کالوطء حالة الحیض 
فإنه یحلل المرأۃ علی زوجھا الأول: وتقریر الفساد المأمور بنقضه من الشرع ممتنم؛ وفي شرع الشفعة في البیع الفاسد ذلك 
والبیع المحظور الصادر من العبد لیس بمضاف إلی الشرع. واری أن قوله وحق الفسخ. ثابت بش لدفع الفساد وفي إثبات 
حق الشفعة تقریرہ لە کان کافیاء وورود الخیار للمشتري کان یندفع بقوله لدفع الفساد فإن الفسخ ذ فیه وإن کان ثابتاً بالشرع 
لکنە لیس لدفع الفسادء ولکنە آتی بالسؤال والجواب إشارۃ إلی أن الشفعة تستحق علی المالك بملك غیر محظور أو علی من 
صار أحق بالبیع تصرف والمشتري بالخیار إن لم یکن مالکاً فھو أحق بالتصرف؛ والمشتري شراء فاسداً لیس منھماء فإن 
سقط الفسخ بالزیادة في المبیع کالبناء والغرس عند أبي حنیفة وبالبیع من آخر بالاتفاق وجبت الشفعة لزوال المانع (وإن بیعت 
دار بجنبھا وھي في ید البائع بعد فللبائع الشفعة لبقاء ملکە وإن سلمھا إلی المشتري فھو) أي المشتري (شفیعھاء لن الملك 
له) لا یقال: في ذلك تقریر الفساد حیث أخذ الدار المبیعة بالشفعة بالدار المشتراۃ بالشراء الفاسد. لأنا نقول: المشتري بعد 
أخذ الدار الثانیة بالشفعة متمکن من نقض المشتراۃ شراء فاسداً مع عدم الفساد في التي أخذھا بالشفعةء بخلاف ما تقدم؛ فإنه 
لو ثبتت الشفعة ٹ ٹم لانتقل الشراء الفاسد من المشتري إلی الشفیع بوصف الفساد وفي ذلك تقریرہ فلا یجوز. فإن قیل: 
الملك وإن کان للمشتري وھو یقتضي ثبوت حق الشفعة لکن المائع متحقق وو بقاء حق البائع في استرداد ما یثبت بە حق 
الشفعةء وھو المشتري شراء فاسداء فإن بقاء ذلك منع الشفعة عن أخذ المشتري بالشراء الفاسد. أجیب بأن ذلك مجرد تعلق 
بحق الغیر وھو المنع عن الشفعة کقیام حق المرتھن فی الدار المرھونة فإنه لا یمنعم وجوب الشفعة للرامن إذا بیعت دار 
بجنبھا وامتناع الشفیع عن الأخذ في تلك المسألة لم یکن لمجرد بقاء حق البائع في الاسترداد بل مع لزوم تقریر الفساد ولا 
تقریر ھا هنا علی ما ذکرنا من تمکن المشتري من فسخ ما اشتراہ بشراء فاسد (ثم إن سلم البائع) الدار المبیعة بالبیع الفاسد 
إلی المشتري (قبل الحکم بالشفعة) للبائع (بطلت الشفعة) لزوال ما کان یستحتھا بە (کما إذا باع بخلاف ما إذا أسلم بعدہ) لأن 
بقاء ما یستحق بە الشفعة في ملك الشفیع بعد الحکم بھا لیس بشرط (وإن استردھا) أي الدار المبیعة بالبیع الفاسد من المشتري 
قبل الحکم بالشفعة لە بطلت شفعة المشتري لانقطاع ملکه عما استحقھا بە قبل الحکم بھاء ولا تثبت الشفعة للبائم لأنە لم 


بحث قولە: (واعترض بأنا لا نسلم أنە الخ) أقول: لفظ الأخص یتکفل بدفع ھذا الاعتراض٠ء‏ فإئه لا یبقی تصرف للبائع فیما إذا کان 
الخیار للمشتري بخلافہ في البیع الفاسد فلیتاملء فإن قوله في الفاسد ممنوع عنه لا یتوقف عليه الاستدلال قولە: (واجیب بأنا لا نسلم أن 
ذلك) أقول: ظاهرہ مقابلة المنع بالمنع فلا بد أن یحمل السوال علی المعارضةء وقولە لا نسلم تسامح قوله: (ولکنە آتی بالسؤال 
والجواب إشارۃ الخ) أقول: واستظھارہ أیضاء وقد سبق مثله في ھذا البابء ثم قوله آتی بالسؤال یعنيی ضمناً۔ 

قولە: (وفیه نظر سیعلم) أقول : بعد أسطر۔ 


ع3 کتاب الشفعة 


حق الفسخ وجبت الشفعة لزوال المائعء وإن بیعت دار بجنبھا وھي في ید البائع بعد فله الشفعة لبقاء ملکە: وإن 
سلمھا إلی المشتري فھو شفیعھا لان الملك لە) ثم إن سلم البائع قبل الحکم بالشفعة لە بطلت شفعته کما إذا باعء 
بخلاف ما إذا سلم بعدہ لأن بقاء ملکه في الدار التي یشفع بھا بعد الحکم بالشفعة لیس بشرط فبقیت المأخوذۃ 
بالشفعة علی ملک وإن استردھا البائع من المشتري قبل الحکم بالشفعة لە بطلت لانقطاع ملکه عن التي یشفع بھا 
قبل الحکم بالشفعةء وإن استردھا بعد الحکم بقیت الثانیة علی ملکه لما بینا. قال: (وإذا اقتسم الشرکاء العقار فلا 


نفس العوض المعین في ذلك العقد ضرورۃ انتفاء المشروط بانتفاء شرطہھ. وأما إمکان عدم إسقاط ما یصلح لأن 
یکون عوضاً في مطلق البیع فغیر مفید؛ لأنْ الشفیع إنما یستحق أخذ المشفوع بالثمن الذي أخذ بە المشتریي لا 
بمطلق جنس الثمن ۔ وأما الثاني فلان اعتبار قیمة مثل الخمر في البیع الواقع بین المسلمین غیر ممکن؛ لان مثل 
الخمر لیس ہمال متقوّم عند أھل الإسلامء فکیف یتصوّر اعتبار القیمة لما لا قیمة لە۔ وأما في البیع الواقع بین 
الکفار فیمکن اعتبار القیمة له لکونە مالاً متقوّماً عندھم؛ لکن مثل ذلك البیع الصادر منھم بیع صحیح والشفعة ثابنة 
فیه کما مر في فصل ما یؤخذ بە المشفوع؛ والکلام هنا في البیع الفاسد فلا معنی للإیراد المذکور أصلاً قوله: (وإذا 
اقتسم الشرکاء العقار فلا شفعة لجارھم بالقسمة لان القسمة فیھا معنی الإفراز ولھذا یجري فیھا الجبر والشفعة ما 
شرعت إِلا في المبادلة المطلقة) قال صاحب العنایة : ولأنھا لو وجبت لوجبت للمقاسم لکونە جاراً بعد الإفراز وھو 
متعذر اھ. أقول: فیه نظر. أما أوّلاً فلان کون المقاسم جاراً بعد الإفراز لا یقتضي ثبوت حق الشفعة لە لأن سبب 
استحقاق الشفعة إن لم یکن مقدماً علی زوال ملك المالك عن العقار المشفوع فلا أقل من کون معه وقد تأخر عنه 
ہنا حیث حصل الجوار بعد الإفراز الذي یزول به ملك کل واحد من المقتسمین عن الجزء الشائع فيی حصة الآخر۔ 
وأما انیاً فلأنه لا یلزم من عدم وجوب الشفعة للمقاسم لأجل مانع یمنع عنه وھو التعذر المذکور عدم وجوبھا 
للجار الآخر الذي یتحقق فيْ حقه ذلك المانع فلا یتم التقریب . وقال صاحب غایة البیان: ولأنه لو وجبت الشفعة 
وجبت للمقاسم لأله شريك والشريك أولی من الجار ولا یجوز أن یقدم الجار علی الشریيك اھ۔ أقول : فيه نظر 
أیضاً. أما أوَلاً فلان المقاسم إنما کان شریکاً قبل الاقتسامء وأما بعدہ فقد صار جاراً فلا یلزم تقدم الجار علی 
الشریك. وأما ثانیاً فلأنٌ تقدم الجار علی الشریيك إنما یتصور ویبطل لو ثیت لذلك الشريك حق الشفعة وأما إذا لم 
یثبت لە حقھا لمائع کما نحن فیه فلا یتصور تقدم الجار علی الشریيك في استحقاق الشفعة فضلاً عن بطلان ذلكء 
ألا تری أنە إذا اشتری داراً فسلم السریيك الشفعة فیھا أخذھا الجار لسقوط حق الشریيك کما مر في أوائل کتاب 
الشفعة ولا یلزم فیە أُن یقدم الجار علی الشريك فما ظنك فیما نحن فيه قوله: (ومرادہ الرد بالعیب بعد القہض) قال 
جماعة من الشراح: أي مراد القدوري في قولە أو بعیب بقضاء قاضي الرد بالعیب بعد القبض؛ ورذ علیھم ذلك 
صاحب العنایة حیٹ قال: قال الشارحون قوله ومرادہ: أي مراد القدوري في قوله: أو بعیب بقضاء قاضي الرد 


یکن في وقت بیع المشفوع جاراً (وإن استردھا بعد الحکم بقیت الثائیة علی ملکہ لما بیٹا) أن بقاء ملکه في الدار العي یشفع 
بھا بعد الحکم بالشفعة لیس بشرط. قال: (وإذا اقتسم الشرکاء العقار فلا شفعة لجارھم بالقسمة الخ) وإذا اقتسم الشرکاء 
العقار فلا شفعة لجارھم بالقسمة لان القسمة فیھا معنی الإفراز (ولھذا یجري فیھا جبر القاضي والشفعة ما شرعت إلا في 
المبادلة المطلقة) ولانھا لو وجبت لوجبت للمقاسم لکونە جاراً بعد الإفراز وھو متعذر (وإذا اشتری داراً فسلم الشفیع الشفعة 
ثم رذھا المشتري بخیار رؤیة أو خیار شرط أو بعیب بقضاء قاض فلا شفعة للشفیع لأنه فسخ من کل وج فعاد إلی قدیم 
ملکه) ولا فرق في ھذا: یعني فیما إذا کان الرڈ بالقضاء بین القبض وعدمه. وأما إذا رڈھا بعیب قضاء فإما أن یکون قبل 
القبہض آأو بعدہ؛ فإن کان الأول فلا شفعة لأنه فسخ من الأصل ولھذا یتمکن من الرذ بغیر رضا صاحبه أو قضاء القاضي؛ وإن 
کان الثانی وهو مراد القدوري ففیھا الشفعة علی ما ذکرہ في الکتاب . قال الشارحون: قوله ومرادہ: أي مراد القدوري في قوله 
و بعیب بقضاء قاض الردْ بالعیب بعد القبض؛ وفيه نظر لأنه یناقض قوله ھناك ولا فرق في ھذا بین القبض وعدمه؛ وإنما 


کتاب الشفعة مد 


شفعة لجارھم بالقسمة) لأن القسمة فیھا معنی الإفراز ولھذا یجري فیھا الجبر والشفعة ما شرعت إِلا في المبادلة 
المطلقة. قال: (وإذا اشتری داراً فسلم الشفیع الشفعة ثم رذّھا المشتري بخیار رؤیة أو شرط أو بعیب بقضاء قاض 
فلا شفعة للشفیع) لأنه فسخ من کل وج فعاد إلی قدیم ملکە والشفعة في إنشاء العقد ولا فرق في هذا بین القبض 
وعدمه (وإن ردھا بعیب بغیر قضاء أو تقابلا البیع فللشفیع الشفعة) لأنه فسخ في حقھما لولایتھما علی أنفسھما وقد 
قصدا الفسخ وھو بیع جدید في حق ال لوجود حد البیع وھو مبادلة المال بالمال بالتراضي والشفیع الٹ؛ ومرادہ 
الرد بالعیب بعد القبض لن قبله فسخ من الأصل وإن کان بغیر قضاء علی ما عرف۔ وفي الجامع الصغیر: ولا 
شفعة في قسمة ولا خیار رؤیة وھو بکسر الراء ومعناہ: لا شفعة بسبب الرد بخیار الرؤیة لما بیناہء ولا تصح 
الروایة بالفتح عطفاً علی الشفعة لان الروایة محفوظة في کتاب القسمة أنه یثبت في القسمة خیار الرؤیة وخیار الشرط 
لأنھما یثبتان لخلل في الرضا فیما یتعلق لزومه بالرضاء وھذا المعنی موجود في القسمةء واللہ سبحانه أعلم . 


بالعیب بعد القبض؛ وفيه نظر لأئه یناقض قولە: ولا فرق فی ھذا بین القبض وعدمه اھ. وقال بعض العلماء بعد 
نقل کلام صاحب العنایة: وفیه کلام وھو أنه یمکن أن یقال: مراد صاحب الھدایة کون التقیید بالقضاء لغوافي 
صورة عدم القبض لا الفرق بین القبض وعدمه حتی یناقض ما سبق فیتم کلام الشارحین کما لا یخفی فلیتامل اھ 
کلامە. یعئي یمکن أن یقال: من جانب ھؤلاء الشارحین إن مراد صاحب الھدایة بحمل قول القدوري: أو بعیب 
بقضاء قاض علی الرد بالعیب بعد القبض صیانة کلام القدوري عن اللغوء فإن الرد قبل القبض لما کان فسخاً من 
الأاصل لم یثبت بە لە حق الشفعة أصلاً سواء کان بقضاء أو بغیر قضاء؛ فلو لم یکن المراد بقوله أو بعیب بقضاء 
قاض هو الرد بالعیب بعد القبض لکان التقیید بالقضاء لغواً فيی صورة عدم القبض٠‏ ولیس مراد صاحب الھدایة الفرق 
بین القبض وعدمه في الحکم فیما إذا کان الرد بالقضاء حتی یناقض قوله ھنا فیما سبق. أقول: الحق أن مراد 
صاحب الھدایة ما ذھب إليه صاحب العنایةء وأن ما ذکرہ ذلك البعض ساقط . أما الأول فلأنه لو کان مرادہ ما ذھب 
إليه مؤلاء الشارحون لما ذکر قوله ومرادہ الرد بالعیب بعد القبض فیما بعد بیان قول القدوريی: وإن ردّھا بعیب بغیر 
قضاء الخ بل کان یتبغي أن یذکرہ قبلە أثناء بیان قوله: ثم ردّھا المشتري بخیار رؤیة و شرط أو بعیب بقضاء قاض؛ 
وھذا مما لا یذھب علی ذي فطرة سلیمة لە دربة بأسالیب کلام الثقات سیما المصنف . وأما الثاني فلآن عدم ظھورہ 
فائدة التقیید بالقضاء بالنظر إلی صورۃ عدم القبض لا یقتضي کون التقیید :بالقضاء لغواً علی تقدیر کون قول القدوري 
أو بعیب بقضاء قاض عاماً شاملاً لصورتي القبض وعدمهء لأن ظھور فائدة التقیید بالنظر إلی بعض أفراد الکلام العام 
کاف في کون ذلك الکلام المقید بذلك القبد مصوناً عن اللغو وغیر مخل بعمومه فرداً آخر أیضاء إذا لم یکن القید 
منافیاً لعموم ذلك الفرد الآخر وھا هنا کذلك فإن القضاء کما یتصوٌر بعد القبض یتصور قبل القبض أیضاء غایة 
الأمر أن تأثیر القتضاء في عدم ثبوت حق الشفعة إنما یظھر فیما بعد القبہض تأمل تقف. 


ذکر روایة الجامع الصغیر لبیان اختلاف الروایتین وما هو صحیح منھماء وأما روایة الکسر فمعناھا. ولا شفعة في قسمة ولا 
في الرذ بخیار رؤیة لما ذکرنا آنە فسخ من الأصل: وأما روایة الفتح فقد آثبتھا الفقيه أبو اللیث رحمه اللہ في شرح الجامع 
الصغیرء ومعناھا: لا شفعة ولا خیار رؤیة في قسمة لأله لو ردّہ بخیار الرؤیة وھو متمکن من طلب القسمة في ساعته لم 
یکن في الرد فائدۃء وفیه نظر سیعلم . وأنکر فخر الإسلام کالصدر الشھید ومن تابعه هذہ الروایة کما ذکرہ في الکتاب والإمام 
قاضیخان في شرح الجامع الصغیر حمل روایة الفتح علی ما إذا کانت الترکة مکیلا أو موزوناً من جنس واحد لآن الرد فیه 
بخیار الرؤیة غیر مفید لأن نصیبه في القسمة الثانیة إما أن یکون غیر ما وقع في الأولی آو مثلەء ولا فائدة فیەء فأما إذا کانت 
عقاراً أو غیرہ فإئھم إذا اقتسموا ثانیاً رہما یقع نصیبه فیما یوافقه فیکون مفیدآء والل أعلم . 


بفڈ کتاب الشفعة 


باب ما یبطل بە الشفعة 
قال: (وإذا ترك الشفیع الإشھاد حین علم بالبیع وھو یقدر علی ذلك بطلت شفعتہ) لإعراضه عن الطلب وھذا 
لان الإعراض إنما یتحقق حالة الاختیار وهي عند القدرۃ (وكذلك إن أشھد في المجلس ولم یشھد علی أحد 


باب ما یبطل بە الشفعة 

لما کان بطلان الشيء یقتضي سابقة ثبوته ذکر ما یبطل بە الشفعة بعد ذکر ما یثبت بە الشفعة قوله: (وإذا ترك 
الشفیع الإشھاد حین علم بالبیع وھو یقدر علی ذلك بطلت شفعته لإعراضه عن الطلب) فإن قیل: جعل ترك اللإشھاد 
ہا ہنا مبطلاً للشفعة وذکر قبل ھذا في باب طلب الشفعة أن الإشھاد لیس بلازم؛ وإنما هو لنفي التجاحد وکذلك 
ذکر في الذخیرۃ وغیرھا أُن الإشھاد لیس بشرطء وإنما ذکر أصحابنا الإشھاد عند هذا الطلب فی الکتب بطریق 
الاحتیاط حتی لو أنکر المشتري ھذا الطلب یتمکن الشفیع من إثباتہ لا لأنه شرط لازم. ولما لم یکن الإشہاد 
شرطاً لازماً لم یکن ترکە مبطلاً للشفعة فما وجه التوفیق بینھما؟ قلنا: یحتمل أن یرید بھذا الإشھاد نفس طلب 
المواثبةء ولکن لما کان طلب المواثبة لا ینفك عن الإشھاد في حق علم القاضي سمی ھذا الطلب إشھاداًء والدلیل 
علی ھذا ما ذکرہ من التعلیل في حق ترك طلب المواثبة مثل ما ذکرہ من التعلیل ھا هناء کذا في النھایة ومعراج 
الدرایة. واکتفی تاج الشریعة وصاحب الکفایة بتفسیر الإشھاد المذکور ھا ھنا بطلب الموالثبة حیث قالا: وإذا ترك 
الشفیع الإشھاد: أي طلب المواثبة واستغنوا بھذا التفسیر عن التعرض لتفصیل السؤال والجواب بالکلیة. وفسرہ 
صاحب العنایة أ٘یضاً بما فسراہ بە ولکن قال بعدہ: وإنما فسرنا بذلك لثلا یرد ما ذکر قبل ھذا أن الإڑشھاد لیس 
بشرط: فان ترك ما لیس بشرط في شيء لا یبطله. ویعضدہ قول المصنف من قبل : والمراد بقوله: فيی الکتاب 
أشھد في مجلسه ذلك علی المطالبة طلب المواثبة وقولە: ھا هنا لإاعراضه عن الطلب إلی هنا کلام . أقول: فيه 
خلل لآن جعل قول المصنف هنا لإعراضه عن الطلب عاضداً: أي معیناً لکون المراد بالإشھاد المذکور فی الکتاب 
ھا هنا نفس طلب المواثبة صحیحء إذ لو کان الإشھاد ھا هنا علی معناہ الظامري لقال: في تعلیل بطلان ال ۔عة 


باب ما بیطل بە الشفعة 

تاخیر البطلان عن الثبوت مما لا یحتاج إلی بیان وجهە. اعلم أُن تسلیم الشفعة قبل المبیع لا یصح وبعدہ یصح علم 
الشفیع بوجوب الشفعة أو لم یعلم وعلم من أسقط إليه هذا الحق أو لم یعلمء لأن تسلیم الشفعة إسقاط حق ولھذا یصح من 
غیر قبول ولا یرتد بالرد وإسقاط الحق یعتمد وجوب الحق دون علم المسقط؛ والمسقط إليه کالطلاق والعتاق قوله: (وإذا 
ترك الشفیع الإشھاد حین علم) یعني طلب المواثبة بالبیع وو یقدر علی ذلك بطلت شفعته؛ وإنما فسرنا بذلك لثلا یرد ما ذکر 
قبل ھذا أنْ الإشھاد لیس بشرط؛ فإن ترك ما لیس بشرط فی شيء لا یبطلهء ویعضدہ قول المصنف من قبل والمراد بقوله فيی 
الکتاب أشھد في مجلسە ذلك علی المطالبة: أي طلب المواثبةء وقوله ھا ھنا لإعراضه عن الطلب؛ وھذا یعني اشتراطه 
بالقدرۃ (لأن الإعراض إنما یتحقق حالة الاختیار وھي عند القدرة) فالإاعراض یتحقق عند القدرةء حتی لو سمع وھو في 
الصلاۃ فترك طلب المواثبة فھو علی شفعتهء وکذا إن طلب المواثبة وترك طلب التقریر والإشھاد علی ما أوضحه فیما تقدم 
(وإن صالح من شفعته علی عوض بطلت الشفعة ورذ العوض) آما بطلان الشفعة فلآن حق الشفعة لیس بحق متقرّر في المحل 
لأئه مجرد حق التملك؛ وما لیس بحق متقزر في المحل لا یصح الاعتیاض عنه. وأما رذ العوض فلان حق الشفعة إسقاط لا 
یتعلق بالجائز من الشرط:: یعني الشرط الملائم وھو أن یعلق إسقاطه بشرط لیس فيه ذکر المال مثل قول الشفیع للمشتري 


باب ما یبطل بە الشفعة 
قال المصنف : (وإذا ترك الشفیع الإشھاد حین علم بالبیع الخ) أقول: قوله حین علم إشارة إلی ما عليه عامة المشایخ من أُن طلبِ 
لشفعة علی الفور خلاف ما آشار إليه في باب طلب الشفعة فتذکر قوله: (یعني طلب الموالیة) أقول: یعني ترك نفس طلب المواثبة مطلقاً 


کتاب الشفعة بد 


المتبایعین ولا عند العقار) وقد أوضحناہ فیما تقدم. قال: (وإن صالح من شفعته علی عوض بطلت شفعته رد 
العوض) لآن حق الشفعة لیس بحق متقرر في المحل؛ بل ہو مجرد حق التملك فلا یصح الاعتیاض عنهء ولا یتعلق 


بترکه لڑإعراضه عن الإشھاد دون أن یقال لإعراضه عن الطلب؛ وھو الذي أشار إليه صاحب النھایة ومعراج الدرایة 
بقولھما: والدلیل عليه ما ذکرہ من التعلیل فی حق ترك طلب المواثبة مثل ما ذکرہ من التعلیل ھا هنا اھ. وأما جعل 
قول المصنف: من قبل والمراد بقوله: فی الکتاب أشھد فی مجلسە ذلك علی المطالبة طلب الموالبة عاضداً أبضاً 
لذلك فلیس بصحیح إِذ لا یذھب علی ذي مسکة أن مراد المصنف هناك بقوله: المذکور هو أن المراد بقوله في 
الکتاب علی المطالبة طلب المواثبة لا طلب التقریر ولیس مرادہ أن المراد بقوله: في الکتاب أشھد علی طلب 
المواثبةء إذ لو کان کذلك لکان معنی ما فی الکتاب طلب فی مجلسه ذلك علی المطالبة وفسادہ من حیّث اللفظ 
رائیشی غیر ضاف لی اجل اس قافتا بظلت البرا شی الافاد ناد منا من ٥كا‏ کی مر اذ 
یکون أحدھما عاضداً للآخر قوله: (وإن صالح من شفعته علی عوض بطلت الشفعة ورد العوض٠‏ لأن حق الشفعة 
لیس بحق متقرر في المحل بل هو مجرد حق التملك فلا یصح الاعتیاض عنەء ولا یتعلق إسقاطە بالجائز من الشرط 
فبالفاسد أاولی فیبطل الشرط ویصخ الإسقاط) قال صاحب العنایة فيی شرح ھذا المقام : وإن صالح من شفعته علی 
عوض بطلت الشفعة ورد العوض. أما بطلان الشفعة فلان حق الشفعة لیس بحق متقرر في المحل لأئه مجرد حق 
التملك؛ وما لیس بحق متقرر في المحل لا یصح الاعتیاض عنەه. وأما رڈ العوض فلان حق الشفعة إسقاط لا یتعلق 
بالجائز من الشرط: یعتي الشرط الملائم؛ وھو أن یعلق إسقاطه بشرط لیس فيه ذکر المال؛ مثل قول الشفیع 
للمشتري سلمتك شفعة ھذہ الدار إن أجرتنیھا أو أعرتنیھاَ فبالفاسد وھو ما ذکر فيه المال أولی اھ کلامه. أقول: 
ہذا شرح سقیم غیر مطابق للمشروح؛ لان وزع تعلیل المصنف بقوله: لأن حق الشفعة لیس بحق متقرر في المحل 
الخ إلی قولە: بطلت الشفعة وإلی قوله: ورد العوض؛ فجعل قولە: لآن حق الشفعة إلی قوله: فلا یصح الاعتیاض 


سلمتك شفعة ھذہ الدار إِن أجرتنیھا أو أعرتنیھا (فبالفاسد) وھو ما ذکر فیه المال (أولی) والفاصل بین الملائم وغیرہ أن ما 
کان فیه توقع الانتفاع بمنافع المشفوع کالإجارۃ والعاریة والتولیة ونحوها فھو ملائمء لن الأخذ بالشفعة یستلزمهء وما لم یکن 
فیە ذلك کأخذ العوض فھو غیر ملائم لأنه إعراض عن لازم الأخذء وإذا لم یتعلق بالشرط وقد وجد الإسقاط بطل الشرط 
وصح الإسقاط. لا یقال: لم یثبت فساد ھذا الشرط فکیف یصح الاستدلال بە. لأنا نقول: ثبت بالدلیل الاول فصح بە 
الاستدلال. وقوله علی عوض إشارۃ إلی أن الصلح إذا کان علی بعض الدار صح ولم تبطل الشفعةء لن ذلك علی وجھین: 
أحدھما أن یصالحه علی أخذ نصف الدار بنصف الثمن وفیه الصلح جائز لفقد الإعراض . والثاني أن یصالحه علی أخذ بیت 
بعینه من الدار بحصته من الثمن؛ والصلح فيه لا یجوز لأن حصته مجھولة ولە الشفعة لفقد الإعراض . قوله: (وکذا لو باع 


قولە: (فلأن حق الشفعة لیس بحق متقرر) أقول: علی ھذا التقریر لا یوجد شرط إنتاج الشکل الاول إلا أن تجعل الصغری موجبة 
سالبة المحمول؛ والأاحسن أن یقرر ھکذا حق الشفعة لیس بحق متقررء وکل جق یصح الصلح عنهہ حق متقرر حتی یکون من الشکل . 
الثاني قولە: (واما رد العوض فلان حق الشفعة الخ) أقول: والحق عندي أن قولە لأن حق الشفعة دلیل علی رد العوض. وقوله ولا یتعلق 
إسقاط الخ علی بطلان الشفعة علی عکس ما قررہ الشارح؛ وعليك بالتامل وکن الحاکم الفیصل . ثم قوله إسقاط مبتداء وقولە لا یتعلق 
الخ خبرہ قوله: (وھو أن تعلق إسقاطه بشرط لیس فيه الخ) أقول: لا یخفی عليك أن الشرط المذکور في مثل قول الشفبِ اأاسقطت 
شفعتي فیما اشتریت علی أن تسقط شفعتك فیما اشتریت ملائم علی ما ذکرہ من التفسیر وغیر ملائم علی ما ذکرہ في بیان الفاصل 
فلیتامل قال المصنف : (فالبفاسد أولی) أقول: وھو شرط الاعتیاض عن حق لیس بمال. فإن قلت: متی ثبت فسادہ. قلت: في الدلیل 
الاول فلیتأمل قولە: (ونحوھا فھو ملائم) أقول: کالمزارعة والمعاملة قوله: (لا یقال لم یثبت فساد ھذا الشرط الخ) أقول: إذا کان المراد 
بالفساد عدم الملاءمة لا یتوجه السؤال قوله: (لاتا نقول: ثبت بالدلیل الأول) آقول: دلالة الدلیل الأاول علی فساد کلا الشرطین لا الثاني 
فقط تأامل فوله: (إذا کان علی بعض الدار صح) أقول: لآن بعض الشيء لا یکون عوضاً عنە۔ 


٦۲٤‏ کتاب الشفعة 
إ[سقاطه بالجائز من الشرط فبالفاسد أولی فیبطل الشرط ویصح الإسقاط . وکذا لو باع شفعته بمال لما بیناء بخلاف 


عنه دلیلاً علی قوله: بطلت الشفعةء وجعل قوله: ولا یتعلق إسقاطه الخ دلیلا علی قولە : وردّ العوض بطریق اللف 
والنشر المرتب ۔ ولا یخفی علی ذي فطرة سلیمة متأمل في کلام المصنف باأدنی تأمل أن حق التوزیع علی عکس 
ذلكء وھذا مع کونە مما یدل عليه قطعاً معنی المقام یرشد إليه جداً التفریعان المذکوران في ذیل الدلیلین الحاصلین 
من التوزیع : أعني قوله: فلا یصح الاعتیاض عنہ في الأول وقوله: فیبطل الشرط ویصح الإسقاط في الثاني تبصر۔ 
واعترض صاحب غازة البیان علی قول المصنف : ولا یتعلق إسقاطه بالجائز من الشرط فبالفاسد أولی حیث قال: 
ولنا فیه نظر؛ لآن إسقاط حق الشفعة یتعلق بالجائز من الشرط؛ الا یری إلی ما قال محمد في الجامع الکبیر: لو 
قال الشفیع : سلمت شفعة ھذہ الدار إِن کنت اٹ شتریتھا لنفسك وقد اشتراھا لغیرہ أو قال للبائم : : سلمتھا لك إن 
کنت بعتھا لنفسك وقد باعھا لغیرہ فھذا لیس بتسلیم؛ وذلك لآن الشفیع علق التسلیم بشرطء وصح ھذا التعلیق لان 
تسلیم الشفعة إسقاط محض کالطلاق والعتاق ولهذا لا یرتدٌ بالرد وما کان إسقاطاً محضاً صح تعلیقه بالشرط وما 
صح تعلیقه بالشرط لا یترك إلا بعد وجود الشرط فلا یترك التسلیم اھ. قال الشارح:العیني بعد نقل ھذا النظر عن 
صاحب الغایة: قلت: استخرج ھذا النظر الغیر الوارد من قول الشیخ أبي المعین النسفي في شرح الجامع الکبیر 
حیث قال فيه: فإن قیل: إذا لم یجب العوض یجب أن لا تبطل الشفعة أیضاء لأنه إنما أبطل حقه بشرط سلامة 
العوض٠‏ فإذا لم یسلم وجب أن لا تبطل کما في الکفالة إذا صالح الکفیل المکفول لە علی مال حتی یبرثه من 
الکفالة لما لم یجب العوض لم تثثبت البراۃة. قیل لە: بأن المال لا یصلح عوضاً عن الشفعة فصار کالخمر والخنزیر 
في باب الخلع والصلح عن دم العمد وثمة یقع الطلاق ویسقط القصاص إذا وجد القبول من المرأۃ والقاتل ولم 
یجب شيءء کذا ھنا. وأما الصلح عن الکفالة بالنفس فکذلك علی ما ذکر محمد في کتاب للشفعة من المبسوط 
وکتاب الکفالة والحوالة من المبسوط في روایة أبيی حفص٠‏ وعلی ما ذکر في کتاب الحوالة والکفالة من المبسوط 
في روایة أبي سلیمان لا یبرأء ویحتاج إلی الفرقء والفرق أن حق الشفیع قد سقط بعوض معنی فإن الثمن سلم لە؛ 
فإِنه متی أخذ الدار بالشفعة وجب عليه الثمن فمتی سلم لە الثمن فقد سلم لە نوع عوض باإزاء التسلیم فلا بد من 
القول بسقوط حقه في الشفعة فأما المکفول لە فلم یرض بسقوط حقه عن الکفیل بغیر عوض ولم یحصل لە عوض 
أصلاً فلا یسقط حقه في الکفالة اھ. . ومن ھذا الجواب یحصل الجواب عن النظر المذکور إلی ھنا لفظ شرح 
العیني. أقول: لا یذھب عليك آأنه لا بحصل من الجواب المذکور في کلام الشیخ أبي المعین الجواب عن النظر : 
المزبورء بل لا مساس لہ بذلك لان ما وقع من السؤال والجواب في کلام الشیخ أبي المعین متعلق بأصل المسألةق 
والنظر المزبور متعلق بمقدمة الدلیل وھي قوله: ولا یتعلق إسقاطه بالجائز من الشرط فأحدھما بمعزل عن الآخر 
کیف لا وقذ ذکر صاحب الغایة أولاً کلام الشیخ أبي المعین بتمامه نقلاً عله حیث قال: وأورد الشیخ أبو المعین 
لنسفي في شرح الجامع سؤالاً وجواباً في ھذا الموضع. قال: فإن قیل: إذا لم یجب العوض یجب أن لا تجب 
شفعته أیضاً إلی آخر کلام ٹم أورد نظرہ المذکور في حاشیة أخریء ولم یجب عنە فبینھما بون لا یخفی . ٹم قال 
صاحب العنایة: وقوله: علی عوض إشارۃ إلی أن الصلح إذا کان علی بعض الدار صح ولم تبطل الشفعة لأن ذلك 
علی وجھین: أحدھما أُن یصالحه علی أخذ نصف الدار بنصف الثمنء وفيه الصلح جائز لفقد الإعراض؛ والثاني 
أن یصالحہ علی آخذ بیت بعینہ من الدار بحصتہ من الشمنء والصلح فيه لا یجوز لأن حصته مجھولة وله الشفعة 
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قیل : حق الشفعة کحق القصاص والطلاق والعتاق في کونھا غیر أموال والاعتیاض عنھا صحیح . أجاب بقوله بخلاف 
القصاص لأنه حق عتقررء والفاصل بین المتقرر وغیرہ أن ما یتغیر بالصلح عما کان قبله فھو متقرر وغیرہ غیر متقرر؛ واعتبر 


کتاب الشفعة د3 


القصاص لأنه حق متقررء وبخلاف الطلاق والعتاق لأنه اعتیاض عن ملك في المحل . ونظیرہ إذا قال للمخیرةۃ 
اختاریني بألف أو قال العنین لامرأته اختاري ترك الفسخ بألف فاختارت سقط الخیار ولا یثبت العوض: والکفالة 
بالنفس فی ھذا بمنزلة الشفعة فی روایة وفی أخری: لا تبطل الکفالة ولا یجب المال. وقیل ھذہ روایة في 
الشفعة وقیل هي في الکفالة خاصة وقد عرف في موضعہ. قال: (وإذا مات الشفیع بطلت شفعتہ) وقال الشافعی : 
تورث عنەہ. قال رضي اللہ عنه: معناہ إذا مات بعد البیع قبل القضاء بالشفعةء أما إذا مات بعد قاء القاضي قبل نقد 


لفقد الإعراض اھ.. أقول: فیه بحث: أما أوَلاً فلانا لا نسلم أن في قولە: علی عوض إشارۃ إلی أن الصلح إذا کان 
علی بعض الدار صح ولم تبطل الشفعةء إذ لا یتصور إشارۃ قوله المذکور إلی ذلك إلا بطریق مفھوم المخالفة ولا 
شك أن مفھوم قوله: علی عوض بطریق المخالفة هو معنی بلا عوض٠؛‏ وو یعم بعض الدار وکل الدار وما لیس 
بدار ولا عوض أصلاء إذ لا یصلح شيء منھما لأن یکون عوضاً فیصیر الصلح في جمیع هذہ الصور بلا عوض؛ 
وأن مفھوم قوله: في جواب المسألة بطلت الشفعة ورد العوض یعم أیضاً ما صح الشرط وبطلت الشفعة وما لم 
یصح الشرط ولم تبطل الشفعة وما صح الشرط والشفعة أ٘یضاء فمن بین ھذہ الاحتمالات کیف یحصل الإشارۃ إلی 
خصوص أن الصلح إِذا کان علی بعض الدار صح ولم تبطل الشفعة کما في الوجھین الذین ذکرھما. نعم الحکم في 
الوجھین المذکورین کما قاله: علی ما صرح به في المبسوط وعامة المعتبرات؛ لکن الکلام في عدم تمام إشارۃ 
عبارة الکتاب إليه کما ادعاھا صاحب العنایة . وأما ثانیاً فلآن تعلیل جواز الصلح في الوجھ الأول من الوجھین اللذین 
ذکرھما بفقد الإعراض مما لا یکاد یتم؛ لان فقد الإعراض متحقق في الوجه الثاني منھما کما صرح بە مع عدم 
جواز الصلح فيه لجھالة الحصة المشروطة في الصلح علی ما نص عليهء فالوجه في تعلیل جواز الصلح في الوجه 
الأول أن یقال: لکون الحصة معلومة تدبر قوله: (وکذا لو باع شفعته بمال لما بینا) آشار بە إلی قوله: لأن حق 


ذلك في الشفعة والقتصاص؛ فان نفس القاتل کانت مباحة في حق من لە القصاص؛: وبالصلح حصل لە العصمة في دمه فکان 
حقاً متقرراء فأما في الشفعة فإن المشتري یملك الدار قبل الصلح وبعدہ علی وجه واحد فلم یکن حقاً متقرراء وبخلاف 
الطلاق والعتاق لأنہ اعتیاض عن ملك في المحل؛ ونظیرہ إذا قال الزوج للمخیرۃ اختاریني بألف أو قال العنین لامرأنہ 
اختاري ترك الفسخ بألف فاختارت المخیرۃ الزوج وامرأۃ العنین ترك الفسخ سقط الخیارء ولا یثبت العوض لأنه مالك لبعضھا 
قبل اختیارھا وبعدہ علی وجه واحد فکأن أخذ العوض أکل مال بالباطل وھو لا یجوز (والکفالة بالنفس في ھذا) أي في بطلان 
الکفالة والعوض (یمنزلة الشفعة) في روایة کتاب الشفعة والحوالة والکفالة والصلح من روایة أبيی حفص. وقیل وعليه 
الفتوی : ووجھه ان حق الکفیل في الطلب وھو فعل فلا یصح الاعتیاض عنە (وفي روایة) کتاب الصلح من روایة :أبي سلیمان 
(لا تبطل الکفالة ولا یجب المال) والفرق بینھا وبین الشفعة أن الکفالة لا تسقط إلا بتمام الرضا ولھذا لا تسقط بالسکوت: 
وتمام الرضا إنما یتحقق إذا وجب المالء وأما حق الشفعة فلیس کذلك لأئه یسقط بالسکوت بعد العلم بە. وقیل ھذہ 
الروایة: أي روایة أبي سلیمان في الکفالة تکون روایة في الشفعة أیضاً حتی لا تسقط الشفعة بالصلح علی مال ولا یجب المال 


قال المصنف: (وکذا لو باع شفعته بمال لما بینا) أقول : یعني آنفاً وأنت تعلم أن ما بینه لا یفي بتمام المدعي۔عا هناء إذ لا إسقاط 
في البیع فلا بد من ملاحظة مقدمة أآخری قوله: (فکان حقاً متقرراً) أقول: یعني کان القصاص حقاً متقرراً قوله: (فاما في الشفعة فإن 
المشتری الخ) أقول: فیه بحث٠‏ إذ حق الشفعة إنما یثبت للشفیع لا للمشتري وذلك تغییر بالصلح حیث سقط ولم یبق لە قدرۃ التملك 
برا بمٹل ثمنہء وبعبارة آخری إن الدار کانت مباحة التملك جبراً بمثل ثمنهء وبالصلح خرجت عن کونھا کذلك فلیتامل فيه فجوابہ غیر 
خفي قولہ: (ووجھه أن حق الکفیل في الطلب الخ) أقول: ولعل الإضافة لأدنی ملابسةء والمعنی حق الطالب علی الکفیل قوله: (ولھذا 
لا تسقط بالسکوت) أقول: أي بسکوت الطالب قال المصنف: (ولأنه بالموت یزول ملکه) آقول: عطف علی المعنی کأنە قال لما مر فيی 


ہد کتاب الشفعة 


الثمن وقبضہ فالبیع لازم لورثتەء وھذا نظیر الاختلاف في خیار الشرط وقد مر في البیوعء ولآنه بالموت یزول ملکه 
عن دارہ ویثبت الملك للوارث بعد البیع وقیامہ وقت البیع وبقاؤہ للشفیع إلی وقت القضاء شرطا فلا یستوجب 
الشفعة بدونە (وإن مات المشتري لم تبطل) لأن المستحق باق ولم یتغیر سبب حقه؛ ولا یباع في دین المشتري 
ووصیتهء ولو باعه القاضي أو الوصي أو أوصی المشتري فیھا بوصیة فللشفیع أُن یبطله ویأخذ الدار لتقدم حقه ولھذا 
ینقض تصرفه في حیاته. قال: (وإذا باع الشفیع ما یشفع بە قبل أن یقضی لە بالشفعة بطلت شفعتہ) لزوال سبب 
الاستحقاق قبل التملك وھو الاتصال بملکه ولھذا یزول به وإن لم یعلم بشراء المشفوعة کما إذا سلم صریحا أو 
إبراء عن الدین وھو لا یعلم بەء وھذا بخلاف ما إذا باع الشفیع دارہ بشرط الخیار لە لأنه یمنع الزوال فبقي 
الاتصال. قال: (ووکیل البائع إذا باع وھو الشفیع فلا شفعة لە؛ ووکیل المشتري |إذا ابتاع فله الشفعة) والأصل أن 
من باع أو بیع لا شفعة لەء ومن اشتری أو ابتیع لە فله الشفعةء لأن الأول بأخذ المشفوعة یسعی في نقض ما تم من 
جھته وھو البیعء والمشتري لا ینقض شراؤہ بالاخذ بالشفعة لأنه مثل الشراء (وکذلك لو ضمن الدرك عن البائع وھو 
الشفیع فلا شفعة لە) وکذلك إذا باع وشرط الخیار لغیرہ فأمضی المشروط لە الخیار البیع وھو الشفیع فلا شفعة لە؛ 
لأن البیع تم بإمضائهء بخلاف جانب المشروط لە الخیار من جانب المشتري قال: (وإذا بلغ الشفیع انھا بیعت بالف 


الشفعة لیس بحق متقرر في المحل بل هو مجرد حق التملك فلا یصح الاعتیاض عنهء کذا فی الشروح . قال بعض 
الفضلاء : وأنت تعلم أن ما بینە لا یفي بتمام المدعی ھناء إذ لا إسقاط في البیع فلا بد من ملاحظة مقدمة أآخری 
اھ. أقول: نعم لا إسقاط في البیع الحقیقيء وأما ما نحن فيه وھو بیع الشفعة ہمال فلیس ببیع حقیقة یعرف ذلك 
مما بینە من قبل وھو قولە: لأن حق الشفعة لیس بحق متقزر إلی قوله: فلا یصح الاعتیاض عنه؛ فإنه إذا لم یصح 
الاعتیاض عنە لم یکن بیعاً حقیقیاً لأنه من المعاوضات المالیة ولم یکن أیضاً شیتاً من المعاوضات أصلاً فلا جرم 
کان إسقاطاً فتم بە المطلوب هھناء وعن ھذا قال في المبسوط: لو باع شفعته بمال کان تسلیما لأن البیع تمليیك مال 
ہمال وحق الشفعة لا یحتمل التمليك فیصیر کلامه عبارۃ عن الإسقاط مجازاً کبیع الزوج زوجته من نفسھا اھ قوله: 
(وإذا بلغ الشفیع أنھا بیعت بالف درہم فسلم ثم علم أنھا بیعت باقل أو بحنطہ أو شعیر قیمتھا لف أو اکثر فتسلیمہ 
اس ہد جا کک سڈ ناد سے راد تا تا سا شس ے ہے سس تھے شش شی شس وت 


(وقیل هي) أي ھذہ الروایة المذکورۃ (في الکفالة خاصة) یعني لا تبطل الکفالة بالصلح علی مال وتبطل الشفعة بالصلح علی 
مال (وقد عرف في موضعہ) أي في المبسوط . قال: (وإذا مات الشفیع بطلت شفعته الخ) إذا طلب الشفیع الشفعة وائبتھا 
بطلبین ئم مات قبل الأخذ فإما أن یکون موته قبل القضاء بالشفعة أو تسلیم المشتري إليه أو بعد ذلكء فان کان الأول بطلت 
شفعته ولیس لورثته أن یأخذوھاء وإن کان الثاني فلھم ذلك . وقال الشافعي: الأاول کالثاني بناء علی أصلە أن الحقوق تنتقل 
إلی الورثة سواء کانت مما یعوّض عنھا أو لم تکن؛ لن الوارث یقوم مقام المورّث لکون حاجته کحاجته. وقلنا: الشفعة 
بالملك وقد زال بالموت٠‏ والذي یثبت للوارث حادثِ بعد البیع وھو غیر معتبر لانتفاء شرطه وھو قیامہ وقت البیع وبقاؤہ إلٰی 
وقت القضاء؛ ولھذا لو أزاله باختیارہ بأن باع تسقطء وھذا نظیر الاختلاف في خیار الشرط في أن الثابت للشفیع حق أن 
یتملك والخیار بین الأخذ والتركء وإن مات المشتري لم تبطل الشفعة لبقاء المستحق (ولا تباع الدار في دین المشٹري 
ووصیته) أي لا یقدم دین المشتري ووصیته علی حق الشفیعء لأن حق الشفیع مقدم علی حق المشتري کما تقدم فکان مقدماً 


البیوع ولأنه قوله: (لأن العلم بالمسقط الخ) أقول: لعل المراد العلم بالمسقط لوصف کونە مسقطاً قوله : (وإن کان الثاني الخ) آقول: 
معطوف إلی ما تقدم بثمانیة أسطر تخمیناً وھو قولە فإن کان الأول بطل شفعتہ لزوال السبب قولہ: (وھو الشفیع) أقول: وھو راجع إلی 
قوله رجلاً قال المصنف: (ووکیل المشتري إلی قوله: لا شفعة لە) أقول: قال في غایة الوقایة: من باع عقاراً وھو شفیعه کالوکیل بالبیع 
آو بیع لە کرب المال إذا باع المضارب داراً من 'المضاربة وربالمال شفیعھا فلا شفعة لەء ومن اشتری کوکیل المشتري أو اشتری له 
کالوکیل بالشراء لە فله الشفعة الخ اھ کلامه معناہ الموکل بالشراء إذا کان شفیعاً للدار المشفوعةء وإن کان الآخر الادنی منە سقوط 
بەء وإن ساواہ تناصفاً قوله : (وتکلف لذلك کثیراً الخ) اقول: هذا لا یدفع کلام صاحب النھایةء فإنه لا کلام في إیھام ھذا التقیید من 
أول الوھلة ما ذکرہ: فالأولی هو الإطلاق . 


کتاب الشفعة !ك/"٢‏ 
درھم فسلم ٹم علم أنھا بیعت باقل أو بحنطة آو شعیر قیمتھا الف أو اکثر فتسلیمہ باطل ولە الشفعة) لأنه إنما سلم 
لاستکثار الثمن في الاول ولتعذر الجنس الذي بلغه وتیسر ما بیع بە في الثاني إذ الجنس مختلفء وکذا کل مکیل أو 
موزون أو عددي متقارب بخلاف ما إذا علم أنھا بیعت بعرض قیمت ألفاً أو اکٹر لأن الواجب فيه القیمة ومي 


باطل ول الشفعة) قال صاحب النھایة: تقییدہ بقوله قیمتھا ألف أو آکثر غیر مفیدء فإنه لو کان قیمتھا أقل مما اشتری 
من الدراھم کان تسلیمه باطلاً أ٘یضاًء لأن إطلاق ما ذکرہ في المبسوط والإیضاح دلیل عليه حیث قال في المبسوط: 
وکذلك لو أخبر ان الثمن عبد أو ثوب ثم ظھر أن کان مکیلا أو موزوناً فھو علی شفعته ولم یتعرض أن قیمة المکیل 
والموزون أقل من قیمتہ التيی اشتراہا بە أو أکثر؛ وکذلك تعلیله دال عليهء وکذلك ما ذکرہ في الإیضاح من الإ٘طلاق 
والتعلیل دال عليهء وھکذا أیضاً استدل في الذخیرۃ بما ذکرہ في المبسوط وقال: فلو أخبر أن الثمن شيء هو من 
ذوات القیم فسلم ثم ظھر أنه کان مکیلاً أو موزوناً فھو علی الشفعق ھکذا ذکرہ شمس الأئمة السرخسي ئم قال: 
فعلی ھذا القیاس لو أآخبر أن الثمن ألف درھم فإذا ظھر أنه مکیل أو موزون فھو علی شفعته علی کل حال إلی ھنا 
لفظ النھایةء وقال صاحب العنایة : قال في النھایة : تقییدہ بقوله: قیمتھا ألف أو اکٹر غیر مفید فإنه لو کان قیمتھا 
أقل مما اشتری من الدراھم کان تسلیمه باطلاً أ٘یضاً وتکلف لذلك کثیراً وھو یعلم بالأولویة فإن التسلیم إذا لم 
یصح فیما إذا ظھر الثمن أکثر من المسمی فلان لا یصح إذا ظھر أقل أولی اھ. 


علی حق من یثبت حقه من جھته أیضاً وھو الغریم والموصی لە؛ فإن باعھا القاضي أو وصيه في دین المیت فللشفیع أن 
یقضیه کما لو باعھا المشتري في حیاته. لا یقال: بیع القاضي حکم منہ فکیف ینتقض بأنه قضاء منه بخلاف الإجماع للإجماع 
علی أن للشفیع حق نقض تصرف المشتري فلا یکون نافذاء وإذا باع الشفیع ما یشفع فیە قبل القضاء بھاء فإما أن یکون باتاً أو 
بالخیار لەء فإن کان الأول بطلت شفعته لزوال السبب وھو الاتصال بالملك قبل التملك (ولهذا) أي ولآن زوال السبب مبطل 
(یزول بە) أي بالبیعء وإِن لم یعلم الشفیع بشراء المشفوعة لن العلم بالمسقط لیس بشرط لصحة الإسقاطء کما إذا سلم 
صریحاً أو إبراء عن الدین ولا یعلم أن لە دیناً وطولب بالفرق بیٹھاء وبین ما إذا ساوم الشفیع المشفوعة من المشتري أو 
استاجرہا منہ؛ فان علم بالشراء سقطت وإلا فلا ۔ وأجیب بأن المساومة والإجارۃ لم یوضعا للتسلیم؛ وإنما تسقط بھا لدلالته 
علی رضا الشفیع والرضا بدون العلم غیر متحقق بخلاف التسلیم الصریح والإبراءء ورڈ بأن بیع ما یشفع بە لم یوضع 
للتسلیم وقد ذکرتم أنە بیطلھا وإن لم یعلم . وأجیب بأن بقاء ما یشفع به شرط إلی وقت القضاء بالشفعة وانتفاء الشرط یستلزم 
انتفاء المشروط فکان کالموضوع لە في قوۃ الدلالةء وإن کان الثاني لم تبطل شفعتہ لأن الخیار یمنع الزوال فبقي الاتصال. 
قال: (ووکیل البائع إذا باع وھو الشفیع فلا شفعة لە الخ) ذکر الأصل وھو أن من باع عقاراً هو شفیعہ کالوکیل بالبیع آو بیع لە 
کربّ المال إذا باع المضارب دارأً من المضاربة ورب المال شفیعھا فلا شفعة لەء ومن اشتری لوکیل المشتري أو اشتری لە 
کالوکیل بالشراء فله الشفعة لما ذکر في الکتاب؛ وھو أن الأاول یسعی في نقض ما تم من جھتە وو البیعء والثاني لیس 
کذلك لأن أخذہ بالشفعة کالشراء في کونھا رغبة في المشفوعة والشفعة إِنما تبطل في الرغبة عنھا (وکذلك) أي کوکیل البائم 
لو ضمن المشتري الدرك رجلاً عن البائع وھو الشفیع فلا شفعة لەَ؛ لأن تمام البیع إنما کان من جھته حیث لم یرض المشتری 
إلا بضمانه فکان الاخذ بالشفعة سعیأً في نقض ما تم من جھتہ (وکذا إذا باع وشرط الخیار لغیرہ الخ) وإذا بلغ الشفیع أنھا 
بیعت بالف فسلم الشفعة ثم علم أنھا بیعت بأقل منھا أو بحنطة أو بشعیر قیمته ألف أو اکثر فتسلیمہ باطل وھو علی شفعتہ. 
أما في الأول فلآنہ إنما سلم استکثاراً بالٹمن المذکور؛ فإذا ظھر أقل من ذلك بطل تسلیمه. قال فی الٹھایة: کأنه قال: سلمت 


إِن کان الٹمن ألفاً أراد أآنه تسلیم مشروط بشرط فینتفي بانتفاء شرطہە وفیه نظر سیأتيی؛ بخلاف ما إذا ظھر آکثر من الألف؛ 


قوله: (وھذا کما تری یناقعض قول المصنف الخ) أقول: وأنت خبیر بأنہ فرق ما بین شرط وشرط؛ فما سبق کان من الشروط التي 
تدل علی الإعراض عن الشفعة والرضا بالجواز مطلقاًء بخلاف ما ذکر ھا هتا فإنه إِذا لم یتیسر للشفیع أداء ما اشتری بە الدار لم یدل 
تسلیمه علی الإعراض٠‏ إذ لا قدرة لە لآخذہ وکذا تسلیمه لزید لا یدل علی الرضا بجوار عمرو فلیتامل, ٭ٴ 


۲۰۲۸ کتاب الشفعة 


دراھم أو دنانیرں وإن بان اُنھا بیعت بدنانیر قیمتھا ألف فلا شفعة لە؛ وکذا إذا کانت أکثر۔ وقال زفر: لە الشفعة 
لاختلاف الجنس . ولنا أن الجنس متحد في حق الثمنیة . قال: (وإذا قیل لە إن المشتري فلان فسلم الشفعة ثم علم 
أنه غیرہ فله الشفعة) لتفاوت الجوار (ولو علم أن المشتري هو مع غیرہ فله أن یأاخذ نصیب غیرہ) لأن التسلیم لم 


أقول: ما ذکرہ صاحب العنایة لا یدفع ما قاله صاحب الٹھایة: من کون التقیید الواقع في عبارة الکتاب بقوله: قیمتھا 
آو اکٹر غیر مقیدء فإنه لما کان جواب المسألة غیر مختلف فیما إذا کان قیمتھا ألفاً أو اکثر أو أقل کان التقیید بکونھا 
الفاء أو اکثر غیر مفید قطعاًء فإن لم یکن مخلاً بناء علی إیھامه في بادیء الرأي تقیید الحکم أیضاً فلا أقل من کونە 
مستدركاء وإن عدّ السلوك مسلك الدلالة بالأولویة مع کونە أمراً مبھماً في هذا المقام کفی أن یقال: قیمتھا اکثر فإن 
التسلیم إذا لم یصح فیما إذا ظھر الثمن اکثر من المسمی فلان لا یصح فیما إذا ظھر أقل منە أو مساویاً له أولی فلا 
مخلص من استدراك أحد القیدین قول: (وإذا قیل لە إِن المشتري فلان فسلم الشفعة ثم علم أنە غیرہ فله الشفعة 
لتفاوت الجوار) یعني لتفاوت الناس في الجوار؛ فالرضا ہجوار ھذا لا یکون رضا بجوار ذاك کذا في الکافي. قال 
محمد رحمه الله عليه في الجامُع الکبیر: لو قال الشفیع سلمت شفعة ھذہ الدار إن کنت اشتریتھا لنفسك وقد 
اشتراھا لغیرہ فھذا لیس بتسلیمء وذلك لأن الشفیع علق التسلیم بشرط وصح ھذا التعلیق لن تسلیم الشفعة إسقاط 
محض کالطلاق والعتاق فصح تعلیقه بالشرط ولا یترك إلا بعد وجودہ اھ. وقال صاحب العنایة ھ هنا بعد نقل ما 
قاله محمد في الجامع : وھذا کما تری یناقض قول المصنف: فیما تقدم ولا یتعلق إسقاطه بالجائز من الشرط 
فبالفاسد أولی اھ. ولا یخفی أن کلام صاحب العنایة هنا خلاصة النظر الذي أوردہ الشارح الإتقاني فیما تقدم علی 
قول المصنف ونقلناہ عنهء وذکرنا ما یتعلق بە من الکلمات ھنالك؛ وقصد بعض الفضلاء دفع ذلك حیث قال: 
وأنت خبیر بأنه فرق ما بین شرط وشرط؛ فما سبق کان من الشروط التي تدل علی الإعراض عن الشفعة والرضا 
بالجوار مطلقاء بخلاف ما ذکر ھنا فإنه إذا لم یتیسر للشفیع أداء ما اشتری بە الدار لم یدل تسلیمه علی الإعراض؛ 
إذ لا قدرة لە علی أخذہ؛ وکذا تسلیمه لزید لا یدل علی الرضا بجوار عمرو فلیتامل اھ کلامه. أقول: ھذا لیس 
بسدید لآأن حاصله حمل الشرط المذکور في کلام المصنف فیما سبق علی الشرط المخصوص وھهو الشرط الذي 
یدل علی الإعراض؛ وحمل الشرط المذکور في کلام الإمام محمد في الجامع علی الشرط المخصوص الآخر وھو 
الشرط الذي لا یدل علی الإعراض.۔ ولا یخفی علی الفطن أن شیتاً من کلامیھما لا یساعد ذلك أصلاَء آما کلام 
المصنف فلانه قال: ولا یتعلق إسقاطه بالجائز من الشرط فبالفاسد أولی؛ ولا شك أن أولویة عدم تعلق إسقاطه 


فإن مسٹکٹر الألف آکٹر استکثاراً للاکٹر فکان التسلیم صحیحاً. وأما في الثاني فلأنه رہما سلم لتعذر الجنس الذي بلغہ وٹیسر 
ما بیع بەء إذ الجنس مختلف . قال في النھایة: تقییدہ بقوله قیمتھا ألف أو اکٹر غیر مفیدء فإنه لو کان قیمتھا أقل مما اشتری 
من الدراھم کان تسلیمه باطلاً أیضاً وتکلف لذلك کثیراً وھو یعلم بالأولویةء فإن التسلیم إذا لم یصح فیما إذا ظھر الثمن اکثر 
من المسمی فلان لا یصح إذا ظھر أقل کان أولی وکذا کل مکیل أو موزون أو عددي متقارب لکونه في معنی المکیل؛ 
بخلاف ما إذا علم أنھا بیعت بعرض قیمته آلف أو آکثر لأن الواجب فیه القیمة وهي دراھم أو دنانیر فصار کما لو قیل بیعت 
بالف فسلم ئم ظھر آکثر من ذلك؛ ولو کانت قیمتھا أقل من ذلك لم یصح التسلیم وإن ظھر أنھا بیعت بدنانیر قیمتھا ألف أو 
أکثر فلا شفعة لە. وقال زفر: لە الشفعة لاختلاف الجنس ولہذا حل التفاضل بینھما. ولنا أنھما جنس واحد في حق المقصود 
وھو الثمینة ومبادلة أحدھما بالآخر متیسرۃ عادة (وإذا قیل للشفیع إن المشتري فلان فسلم الشفعة ثم تبین أنه غیرہ فله الشفعة 
لتفاوت الجوار) فالرضا بجوار شخص قد لا یکون رضا بجوار غیرہ. قال محمد رحمه اللہ في الجامع : لو قال الشفیع سلمت 
شفعة ھذہ الدار إن کنت اشتریتھا لنفسك وقد اشتراھا لغیرہ فھذا لیس بتسلیمء وذلك لآن الشفیع علق التسلیم بشرط وصح 
هذا التعلیقء لآن تسلیم الشفعة إسقاط محض کالطلاق والعتاق یصح تعلیقه بالشرط فلا یترك الأبعد وجودہ؛ وھذا کما تری 


کتاب الشفعة ٦۹‏ 


یوجد في حقه (ولو بلغه شراء النصف فسلم ثم ظھر شراء الجمیع فله الشفعة) لأن التسلیم لضرر الشركکة ولا شرکق 
وفي عکسە لا شفعة في ظاھر الروایة لأن التسلیم في الکل تسلیم في أبعاضہ. 


بالفاسد من عدم تعلق إسقاطه بالجائز من الشرط إنما تظھر إذا کان المراد بالشرط الجائز جنس الشرط الجائز لا 
الشرط الجاز المخصوص لجواز أن یکون لخصوصه حالة مانعة عن التعلیق لم توجد تلك في الفاسدء وأما کلام 
الإمام محمد فلأنه قال: لان تسلیم الشفعة اإسقاط محض کالطلاق والعتاق فصح تعلیقه بالشرط . ولا یخفی أن ما 
یتفرع علی کون تسلیم الشفعة إسقاطا محضاً إنما هو صحة تعلیقه بالشرط مطلقاً لا صحة تعلیقه بشرط معینء سیما 
الشرط الذي لا یدل علی الإعراض٠‏ فإن کونە إسقاطاً یقتضي الإعراض دون عدم الإعراض٠؛‏ تأمل تقف۔ 


یناقض قول المصنف رحم اللہ فیما تقدمء ولا یتعلق إسقاطہ بالجائز من الشرط فبالفاسد أولی. وقوله: (فی ظاھر الروایة) 
احتراز عما روي عن أبي یوسف علی عکس ھذا؛ لأئه قد یتمکن من تحصیل ثمن النصف دون النصف؛ وقد تکون حاجتە 
إلی النصف لیتم بە مرافق ملکه ولا یحتاج إلی الجمیع . 


٠‏ ۱ کتاب الشفعة 
_ فصل 

قال: (وإذا باع داراً إلا مقدار ذراع منھا في طول الحد الذي يلي الشفیع فلا شفعة لە) لانقطاع الجوار وھذہ 

حیلةء وکذا إذا وہب منە ھذا المقدار وسلمه إليه لما بیناء قال: (وإذا ابتاع مھا سھماً بثمن ٹم ابتاع بقیتھا فالشفعة 

للجار في السھم الأول دون الٹانے ) لأن الشفیع جار فیھماء إلا أن المشتري في الٹاني شریك فیتقدم عليهء فإن أراد 


فصل 

لما کانت الشفعة تسقط في بعض الأحوال علم تلك الأحوال في ھذا الفصل لاحتمال أن یکون الجار فاسقاً 
یتاذی بەء وفی استعمال الحیلة لإسقاط الشفعة یحصل الخلاص من مثل ھذا الجار فاحتیج إلی بیانە کذا في العنایة 
وغیرھاء ولما کان یتجه علی ظاہر ھذا التوجیه أُن البائع یخرج المبیع من یدہ وملکه بالبیع فیحصل بە الخلاص لە من 
أذیة مثل ذلك الجار الفاسق فما الاحتیاج إلی استعمال الحیلة لإسقاط شفعته؟ تدارك دفع ذلك بعض الفضلاء حیث 
قال: قول صاحب العنایة: “أذی بە في قولە: لاحتمال أن یکون الجار فاسقاً یتاذی بە بأن قال: في استیفاء الثمن؛ 
وقال: ویجوز أن یقال ذلك فیما إذا کان للبائع دار آخری وراء دارہ المبیعة فتدبر اھ. أقول: الأظھر عندي أن یقال: 
المقصود من اإسقاط شفعة مثل ذلك الجار الفاسق الذي یتاذی یه دفع تأذی الجیران الملاصقین بالدار المبیعة دون 
دار ذلك الجار الفاسق؛ لا دفع مجرد تاأذي نفس البائع ولا یذھب عليك أن ھذہ الفائدۃ مما تتحقق في کثیر من 
الصورء بخلاف ما ذکرہ ذلك البعض فتدبر قوله: (والأوجە أن یباع بالدراھم الثمن دینار حتی إذا استحق المشفوع 
یبطل الصرف فیجب رد الدینار لا غیر) قال صاحب النھایة : وبیان ذلك ما ذکرہ في شفعة فتاوی قاضیخان فقال: 
ومن الحیلة أنە إذا أراد أن یبیٍع الدار بعشرۃ آلاف درھم یبیعھا بعشرین ألفاً ٹم یقبض تسعة آلاف وخمسمائة ویقبض 
بالباقی عشرة دنانیر أو أقل أو اکثر فلو أراد الشفیع أن یاخذھا یاخذھا بعشرین ألفاً فلا یرغب في الشفعة ولو 
استحق الدار علی المشتري لا یرجع المشتري بعشرین ألفًء وإنما یرجع ہما أعطاہ لأنه إذا استحقت الدار ظھر أنه لم 


فصل 

لما کانت الشفعة تسقط في بعض الأحوال علم تلك الأحوال في ہذا الفصل لاحتمال أن یکون الجار فاسقاً یتاأذی بە؛ 
وفي استعمال الحیلة لإسقاط الشفعة تحصیل الخلاص من مثل ھذا الجار فاحتیج إلی بیانەء وکلامہ واضح . وقوله: (لما بینا) 
إشارۃ إلی قوله لانقطاع الجوار. وقوله: (إلا أن المشتري في الثاني شريك) لأنه حین اشتری الباقيی کان شریکاً بشراء الجزء 
الأولء واستحقاق الشفیع الجزء الأول لا یبطل شفعة المشتري في الجزء الثاني قبل الخصومة لکونە في ملکه بعد فیتقدم علی 
الجار. وقول: (فإن أراد الحیلة) ھذہ حیلة ترجع إلی تقلیل رغبة الشفیع في الشفعة والأولی ترجع إلی إبطال حق الشفعة 
وقوله: (إلا إذا استحقت المشفوعة) استثناء من قوله وھذہ أخری: یعني أنھا حیلة عامةء إلا أن فیھا وھم وقوع الضرر علی 
البائع علی تقدیر ظھور مستحق یستحق الدار لأنه یبقی کل الثمن علی مشتريِ الثوب وھو بائع الدار یتضرّر بە: أي برجوع 
مشتري الدار عليه بکل الٹمن الذي هو أضعاف قیمة الدار۔ وقوله: (والأوجه الخ) تقریرہ إذا آراد أن یبیع الدار بعشرۃ آلاف 
درھم یبیعھا بعشرین ألفاً فلا یرغب في الشفعةء ولو استحقت الدار علی المشتري لا یرجع المشتري بعشرین أَلفاً وإِنما یرجع 
بما أعطاہء لأنه إذا استحقت الدار ظھر أنه لم یکن عليه ثمن الدار فیبطل الصرف؛ کما۔لو باع الدینار بالدراھم التي للمشتري 
علی البائع ثم تصادقا أنه لم یکن عليه دین فإنه یبطل الصرف۔ وقوله: (ولا تکرہ الحیلة) اعلم أن الحیلة فيی ھذا الباب إما أن 


فصل: وإذا باع داراً 
قولە: (لاحتمال أن یکون الجار فاسقاً یتاذی بە) أقول: في استیفاء الثمن ویجوز أن یقال ذلك فیما إذا کان للبائع دار آخری وراء 
الدار المبیعة فتدبر قوله: (واستحقاق الشفیع الجزء الأول لا ببطل شفعة المشتري فی الجزء الثانميی قبل الخصومة لکونه في ملکه) اأقول: 
قوله قبل متعلق بقوله شفعةء والضمیر في لکكونە راجع إلی الجزء الأولء والضمیر في قوله ملکه راجع إلی المشتري قوله: (تقریرہ إذا 


کتاب الشفعة اعد 


الحیلة ابتاع السهم بالثمن إلا درہعاً مثلا والباقي بالباقيی وإن ابتاعھا بشمن ثم دفع إليه ثوباً عوضاً عنه فالشفعة بالٹمن : 
دون الثوب لأنه عقد آخر والئمن هو العوض عن الدار۔ قال رضي اللہ عنه: وھذہ حیلة آخری تعم الجوار والشرکكة 
فیباع باضعاف قیمته ویعطی بھا ثوب بقدر قیمته إلا أنه لو استحقت المشفوعة یبقی کل اللمن علی مشتري الوب 
لقیام الببع الثاني فیتضرر بە. والأوجه أن یباع بالدراھم الثمن دینار حتی إذا استحق المشفوع یبطل الصرف فیجب 
رد الدینار لا غیر. قال: (ولا تکرہ الحیلة في إسقاط الشفعة عند أبي یوسف وتکرہ عند محمد) لآن .الشفعة إنما 
وجبت لدفع الضرر؛ ولو أبحنا الحیلة ما دفعناہ. ولأبي یوسف أنه منع عن إثبات الحق فلا یعدٌ ضرراء وعلی ھذا 
الخلاف الحیلة في إسقاط الزکاۃ . 


یکن عليه من الدار فیبطل الصرف کما لو باع الدینار بالدراھم التي للمشتري علی البائع ثم تصادقا أنه لم یکن عليه 
دین فإنه یبطل الصرف اھ. واقتفی أثرہ صاحب العنایة في بیان معنی کلام المصنف ھذا بذلك المعنی المذکور في 
فتاوی قاضیخان: إلا أنه لم یتعرض لکون ذلك مذکوراً فیھا بل جعله شرحاً محضاً لکلام المصنف حیث قال: 
وقوله: والأوجه الخ تقریرہ إذا أراد أن یبیع الدار بعشرۃ آلاف درم إلی آخر ما ذکر في النھایة معزیاً إلی فتاری 
قاضیخان. أقول: لا یذھب علی ذي فطنة أُن معنی کلام المصنف ھذا لیس عین ما ذکر في فتاوی قاضیخان. وفي 
الشرحین المزبورین: فإِن معنی کلامه أن یباع بکل الدرام التي هي الثمن دینار ومعنی ما ذکر فیھا أن یقبض بعض 
ٹمٹھا ویباع بالباقي دنانیر؛ وعن ھذا قال المصنف: فیما إذا استحق المشفوع فیجب رد الدینار لا غیر؛ وقالوا: ثمة 
لا یرجع المشتري بعشرین الف وإنما یرجع بما أعطاہ. نعم کلا العینین مشترکان في أن یعما الجوار والشرکة وأن 
لا یتضرر بائع الدار فیھا لعدم لزوم رجوع مشتري الدار عليه بکل الٹمن عند ظھور من یستحق الدار في شيء منھما 
فصار أحدھما نظیر الآخر في الحیلة لا عینه؛ فلا یصلح أحدھما لأن یکون بیاناً وشرحاً للآخر کما لا یخفی قوله: 
(ولا تکرہ الحیلة في إسقاط الشفعة عند أبي یوسف رحمہ اللہ وتکرہ عند محمد رحمه الل) قال في العنایة أخذاً من 
النھایة ومعراج الدرایة: اعلم أن الحیلة في ھذا الباب إما أن تکون للرفع بعد الوجوب أو لدفعه فالأاول مثل أن 
یقول المشتري للشفیع آنا أولیھا.لك فلا حاجة لك في الأآخذ فیقول: نعم تسقط به الشفعة وھو مکروہ بالإجماع . 
والثانيی مختلف فیە. قال بعض المشایخ: غیر مکروہ عند أبي یوسف مکروہ عند محمد وو الذي ذکر في الکتاب؛ 
وھذا القائل قاس فصل الشفعة علی فصل الزکاۃ. ومنھم من قال: لا تکرہ الحیلة لمنع وجوب الشفعة بلا خلافء 
وإنما الخلاف في فصل الزکاة انتھی. أقول: في ھذا التقریر شيء وھو أنە إما أن یراد بالإجماع والاختلاف في 
قوله: وھو مکروہ بالإجماعء والثاني مختلف فیه إجماع المجتھدین واختلافھم في نفس المسألة أو إجماع المشایخ 
واختلافھم في الروایة. وأیا ما کان لا یخلو التقزیر المذکور عن اضطراب . أما علی الأول فلان القطع بکون الثاني 
مختلفاً فیه لا یکون تاماً حینثذء لأن اختلاف الاجتھاد في الثاني إنما کان علی قول بعض المشایخ من الرواۃ. وأما 
علی قول بعضھم فلا خلاف بین المجتھدین في عدم کراهة الحیلة فيی ھذا الفصل وإنما الخلاف بینھما فيی فصل 
تکون للرفع بعد الوجوب أو لدفع فالأول مثل أن یقول المشتري للشفیع نا أولیھا لك فلا حاجة لك في الأخذ فیقول نعم 
تسقط به الشفعة وھو مکروہ بالإأجماع. والثاني مختلف فیە. قتل بعض المشایخ : غیر مکروہ عند أبي یوسف مکروہ عند 
محمد رحمھما اللہ وھو الذي ذکر في الکتاب وھذا القائل قاس فصل الشفعة علی فصل الزکاۃ. ومنھم من قال: لا تکرہ 
الحیلة لمنع وجوب الشفعة بلا خلافء وإنما الخلاف في فصل الزکاۃ. 


آراد آن یبیع الدار الخ) أقول: آنت خبیر بأن ما ذکرہ لیس تقریراً لما في الکتاب؛ بل ذلك التقریر حیلة أآخری تعم الجار والشريیك علی ما 
ذکرہ الاإمام الزیلعيیء وتقریر ما في الکتابِ علی أن یدفع إليه بدل الدراھم الثمن الدنانیر بقدر قیمة العقار فیکون صرفا بما فی ذمنه من 
الدراھمء ثم إذا استحق العقار تبین أن لا دین علی المشتري فیبطل الصرف للافتراق قبل القبض فیجب رد الدنانیر لا غیر فلیتامل . 


بعد کتاب الٹشفعة 


مسائل متفرقة 

قال: (وإذا اشٹری خمسة نفر داراً من رجل فللشفیع أن یأخذ نصیب أحدھمء وإن اشتراھا رجل من خمسة 
اخذھا کلھا أو ترکھا) والفرق أن في الوجه الثاني بأخذ البعض تتفرق الصفقة علی المشتري فیتضرر بە زیادۃ الضرر 
وفي الوجه الأول یقوم الشفیع مقام أحدھم فلا تتفرق الصفقة ولا فرق في ھذا بین ما إذا کان قبل القبض أو بعدہ 
هو الصحیح إلا أن قبل القبض لا یمکنە أخذ نصیب اأحدھم إذا نقد ما عليه ما لم ینقد الآخر حصتہ کیلا یژدي إلی 
تفریق الید علی البائع بمنزلة أحد المشتریین بخلاف ما بعد القبض لنە سقطت ید البائع؛ وسواء سمی لکل بعض 


الزکاۃ کما ذکرہ. وأما علی إلثاني کما هو المتبادر من قوله: قال بعض المشایخ: غیر مکرو الخ فلان القطع بکون 
الأول مکروهاً لا یصح حینثذ لأن شمس الأئمة السرخسي روی عدم کراهة الاحتیال في باب الشفعة علی کل حال 
حیث قال: في باب الشفعة بالعروض من المبسوط بعد ما ذکر وجوہ الحیل والاستعمال بھذہ الحیل لإبطال حق 
الشفعة: لا باس بە؛ أما قبل وجوب الشفعة فلا إ[شکال فيهء وکذلك بعد الوجوب إذا لم یکن قصد المشتري 
الإضرار بە وإنما قصدہ الافع عن ملك نفسه. ٹم قال: وقیل ھذا قول أبي یوسف: وأما عند محمد فیکرہ ذلك علی 
قیاس اختلافھم في الاحتیال لإسقاط الاستبراء وللمنع من وجوب الزکاۃ انتھی ۔ قال الإمام قاضیخان في فتاواہ. ذکر 


مسائل متفرقة 

ذکر مسائل متفرقة في آخر الکتاب کما و المعھود في ذلك؛ ولم یذکر محمد في الجامع الصغیر من مسائل الشفعة إلا 
ہذہء وألفاظہ ظاھرة سوی ما ننبه عليه قولە: (فیتضرٌّر به) أي بتفریق الصفقة عليه وزیادۃ الضرر هي زیادۃ ضرر التشقیص٠؛‏ 
فإن أخذ الملك منه ضرر وضرر التشقیص زیادۃ علی ذلك والشفعة شرعت لدفع ضرر الدخیل فلا تشرع علی وجه یتضرر به 
الدخیل ضرراً زائداً. وقوله: (ولا فرق في ھذا) أي في جواز أخذ الشفیع نصیب أحد المشتریین بینھما إذا کان قبل قبض 
المشتري الدار وبعدہ. وقوله: (ھو الصحیح) احتراز عما رواہ القدوري . قال: روي عنە أُن المشتري إذا کان ائنین لم یکن 
للشفیع أن یاخذ نصیب أحدھما قبل القبض؛ لأن التملك یقع علی البائع فتتفرق عليه الصفقة. ولە أن یاخذ نصیب أحدھما 
بعد القبض لن التملك حینثذ یقع علی المشتري وقد أخذ منه جمیع ملکھ. وقولە: (ہمنزلة أحد المشتریین) یعني أَنْ اأحد 
المشتریین إذا نقد ما عليه من الثمن لیس لە أُن یقبہض نصیبه من الدار حتی یژدي کلھم جمیع ما علیھم من الثمن لثلا یلزم 
تفریق الید علی البائع . وقول: (لأن العبرة في ھذا التفریق الصفقة لا للٹمن) حتی لو تفرقت الصفقة من الابتداء فیما إذا کان 
المشتري واحداً والبائم اٹٹین واشتری نصیب کل واحد منھما بصفقة علی حدۃ کان للشفیع أن یأخذ نصیب أحدھماء وإن لحق 
المشتري ضرر عیب الشرکة لأئه رضي بھذا العیب حیث اشتری کذلك؛ وأما بیان تفریق الصفقة واتحادھا فقد تقدم في کتاب 
البیوع (ومن اشتری نصف دار غیر مقسوم فقاسمہ البائع أآخذ الشفیع النصف الذي صار للمشتري أو ترك) ولیس لە ان ینتقض 
القسمة بأن یقول للمشتري ادفع إلی البائع حتی آخذ منە سواء کانت القسمة بحکم أو بغیرہ (لأن القسمة من تمام القبض لما 
فیه من تکمیل الانتفاع ولھذا یتم القبض في الھبة بالقسمةء والشفیع لا ینقض القبض) لیعید الدار إلی البائع (وإن کان لە فيه 
نفع بعود العھدة إلی البائع فکذا لا ینقض ما ہو من تمامہ؛ بخلاف ما إذا باع أحد الشریکین نصیبه من الدار المشترکة وقاسم 
المشتري الشريك الذي لم یبع نصیبه) فإن للشفیع نقضه (لأن العقد ما وقع مع الذي قاسم) فإنه لم یجر بین المتعاقدین (ولم 
تکن القسمة من تمام القبض الذي هو حکم البیعء بل هو تصرف بحکم الملك) فکان مبادلة؛ وللشفیع أن ینقض المبادلة 
کالبیع وغیرھا من التصرفات کالھبة (وإطلاق الجواب في الکتاب) أي في الجامعم الصغیر وھو قوله أخذ الشفیع النصف الذي 


مسائل متفرقة 
قوله : (یتضرر بە الدخیل ضرراً زائداً) أقول: یعني علی الأاخذ قوله: (فتتفرق عليه الصفقة الخ) أقول: وجوابە ان یحبس الجمیع 
إلی أن یستوفيی جمیع الٹمن فلا یؤدي إلی تفریق الید عليه قوله: (فإنه لم یجر بین المتعاقدین) أقول : أي المتقاسمین قوله: (قد ذکرنا أن 
الحمل الخ) أقول: لم یذکر الحمل فیما تقدم: یعني في باب ما یجب فيه الشفعة . 


کتاب الشفعة” ٣‏ 


ثمناً أو کان الثمن جمعلة؛ لأن العبرۃ في هذا لتفریق الصفقة لا للثمن؛ وھا هنا تفریعات ذکرناھا في کفایة المنتھی. 
قال: (ومن اشتری نصف دار غیر مقسوم فقاسمہ البائع أخذ الشفیع النصف الذي صار للمشتري أو یدع) لأن القسمة 
من تمام القبض لما فيه من تکمیل الانتفاع ولھذا یتم القبض بالقسمة في الھبة والشفیع لا ینقض القبض وإن کان لە 
نفع فیه بعود العھدة علی البائعء فکذا لا ینقض ما هو من تمامہء بخلاف ما إذا باع أحد الشریکین نصیبه من الدار 
المشترکة وقاسم المشتري الذي لم یبع حیث یکون للشفیع نقضهء لان العقد ما وقع مع الذي قاسم فلم تکن القسمة 
من تمام القبض الذي هو حکم العقد بل هو تصرف بحکم الملك فینقضه الشفیع کما ینقض بیعه وھبتەء ٹم إطلاق 
الجواب في الکتاب یدل علی أن الشفیع یأخذ النصف الذي صار للمشتري في أيَ جانب کان وھو المروی عن أبي 
یوسف؛ لن المشتري لا یملك إبطال حقه بالقسمة . وعن أبي حنیفة أنە إنما یأخذہ إذا وقع في جانب الدار التيی 
یشفع بھا لا یبقی جاراً فیما یقع في الجانب الآخر. قال: (ومن باع دار ولە عبد مأذون عليه دین فله الشفعةء وکذا 
إذا کان العبد هو البائع فلمولاہ الشفعة) لان الأخذ بالشفعة تملك بالٹمن فینزل منزلة الشراء؛ وھذا لأنه مفید لأنه 
یتصرف للغرماء؛ بخلاف ما إذا لم یکن عليه دین لأنہ یبیعه لمولاہ: ولا شفعة لمن یبیع لە. قال: (وتسلیم الاب 
والوصي الشفعة علی الصغیر جائز عند أبي حنیفة وأبي یوسف وقال محمد وزفر رحمھما الله : هو علی شفعته إذا 
ہلغ) قالوا: وعلی ھذا الخلاف إِذا بلغھما شراء دار بجوار دار الصبيْ فلم یطلبا الشفعةء وعلی ھذا الخلاف تسلیم 


محمد رحمہ اللہ عليه في الأصل: الحیلة في إسقاط الشفعةء ولم یذکر الکراهة. قالوا: علی قول أبي یوسف لا 
تکرہ؛ وعلی قول محمد تکن وھذا بمنزلة الحیلة لمنع وجوب الزکاۃ ومنع الاستبراء علی قول أبي یوسف: لا 
تکرہ. وقال بعض المشایخ : تکرہ الحیلة لإسقاط الشفعة بعد الوجوب لأنه احتیال لإبطال حق واجب؛ وقبل 


صار للمشتري (یدل علی أن الشفیع بأخذ النصف الذي صار للمشتري في أي جانب کان وھو روایة عن أبي یوسف رحمه 
اللہ) والباقي ظامر. قال: (وتسلیم الاب والوصي الشفعة) قد ذکرنا أن الحمل والصغیر في استحقاق الشفعة کالکبیر لاستوائھم 
فی سببە؛ فیقوم بالطلب والأخذ من یقوم مقامه شرعاً في استیفاء حقوقه وھو الأب ٹم وصیه ثم جدہ أبو أبیە ٹم وصيه ئم 
الوصي الذي نصبە القاضي؛ فإن لم یکن أحد مؤلاء فھو علی شفعتە إذا أدرك فإن ترك ھؤلاء الطلب بعد الإمکان أو سلم بعد 
الطلب سقطت (عند أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما الل) وقال محمد وزفر رحمھما الله : هو علی شفعته إذا بلغ. قال 
المشایخ : (وعلی ھذا الخلاف تسلیم الوکیل بطلب الشفعة في روایة کتاب الوکالة) لکن عند أبي حنیفة رحمه اللہ إذا کان في 
مجلس القاضي لن الوکیل بطلبھا قائم مقام الموکل في الخصومة ومحلھا مجلس القاضي؛ وعند أبي یوسف رحمہ اللہ فیه 
وفي غیرہ لکونە نائباعن الموکل مطلقاً. وعند محمد وزفر رحمھما اللہ: لا یصح من التسلیم أصلا. وقوله: (وھو الصحیح) 
احتراز عما روي أن محمداً مع أبي حنیفة في جواز تسلیم الوکیل الشفعة خلافاً لأبي یوسف (لمحمد وزفر رحمھما الله أنە حق 
ثابت للصغیر فلا یملکان إبطاله کدیته) وفي بعض النسخ کدینە بالنونء والأول یناسب ما قرن بە وھو قوله: (وقودہ) والثانيی 
پناسب روایة المبسوطء لأنه قال: کالابراء عن الدیون والعفو عن القصاص الواجب لە (ولأنه شرع لدفع الضرر) وفي إبطاله 
إضرار بە. ولأبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما اللہ آنه في معنی التجارۃ لآئه یملك العین فیملکانە. یوضعه أنه لو أخذھا الولي 
بالشفعة ثم باعھا من بائعة جاز فکذلك إذا سلمھا إليه بل أولی لسلامتہ عن توجھ العھدةء بخلاف البیع منەء ووضحه بقوله: 
(الا تری) وھو واضح؛ وقولە: (ولأنه دائر) دلیل آخر یتضمن الجواب عن الدیة والقودء لن النظر في ھذا قد یکون في ترکهھ 
لییقی الٹمن علی ملکە؛ بخلاف الدیة والقود فإِن ترکھما ترك بلا عوض فیکون إضراراً بہ. وقوله: (وسکوتھما کإبطالھما) لما 
کان ما ذکر من الدلیل مختصاً بالتسلیم أردفه بقوله وسکوتھما کإبطالھما (لکونە دلیل الإعراض وھذا إذا بیعت بمثل قیمتھا) أو 
الغبن الیسیر من المثل (فإن بیعت باکثر من قیمتھا) بغبن فاحش (قیل جاز التسلیم بالإأجماع) یعني من غیر خلاف لمحمد 
وزفر لأله تمحض نظراء وقیل لا یصح بالاتفاق (وھو الأصح) لأنه لا یملك الأاخذ فلا یملك التسلیم (کالأجنبي) فیکون 
الصبي علی حقه إذا بلغ (وإن بیعت بأقل من قیمتھا بمحاباۃ کثیرۃء فعن أبي حنیفة لا یصح التسلیم) منھماء وإذا لم بصح 


شرح فتح القدیر/ج۹/م۲۸ 


لعد کتاب الشفعة 


الوکیل بطلب الشفعة في روایة کتاب الوکال وھو الصحیح. لمحمد وزفر أنه حق ثابت للصغیر فلا یملکان إبطاله 
کدیته وقودہء ولأنهہ شرع لدفع الضرر فکان إبطاله إِضرار بە. ولھما أنه في معنی التجارۃ فیملکان ترکه؛ لا تری أن 
من أوجب بیعاً للصبي صح ردہ من الأب والوصئ؛ ولأئە دائر بین النفع والضررہ وقد یکون النظر في ترکە لیبقی 
الثمن علی ملکه والولایة نظریة فیملکانه وسکوتھما کإبطالھما لکونە دلیل الإعراض؛ وھذا إذا بیعت بمثل قیمتھاء 
فإن بیعت باکثر من قیمتھا بما لا یتغابن الناس فیە. قیل جاز التسلیم بالإجماع لأئه تمحض نظراً. وقیل لا بصح 
بالاتفاق لأئه لا یملك الأخذ فلا یملك التسلیم کالأجنبي؛ وإن بیعت بأقل من قیمتھا محاباۃ کثیرۃ؛ فعن أبي حنیفة 
أنە لا یصح التسلیم منھما أیضاً ولا روایة عن أبي یوسف؛ والله أعلم . 

ینٹچ سشستھلھسشہسآسشسآضصضَئ۷*|۳]٣۰۱یھ0<٭<لە٭ئیپٴژ)|پ,ہنك-|,9كِكَنكس‏ اہك ت‪3ھ3 3ہ000.س0.س000-ب1 
الوجوب إن کان الجار فاسقاً یتاذی منە فلا باس بە. وقال الشیخ الإمام شمس الائمة السرخسي: لا باس بالاحتیال 
لابطال حق الشفعة علی کل حال. أما قبل وجوب الشفعة فلا شك؛ کما لو ترك اکتساب المال لمنع وجوب الزکاۃ؛ 
وبعد وجوب الشفعة لا یکرہ الاحتیال أضاً لأنه احتیال لدفع الضرر عن نفسه لا لإضرار بالغیر؛ فظاھر ما ذکر في 
الکتاب دلیل علی ھذاء إلی ھنا لفظ فتاری قاضیخان . 


مممکسممسمےساویججسوھاسوساسسسس>ساساسسرساتستسستستایتتھتتھتھّ. 
عندہ لا یصح عند محمد وزفر أ٘یضاً لم یریا تسلیمھا إذا بیعت بمثٹل الثمن؛ فلان لا یریا إذا بیعت باقل بمحاباۃ کثیرۃ أولی؛ 
وإنما خص قول أبي حنیفة رحمه اللہ بالذکر لن المحاباۃ الکثیرة لا تخرجھا عن کونھا بمعنی التجارۃ ولھما ولایة الامتناع عن 
الاتجار في مال الصغیرء ولکن قال: لا یصح التسلیم في ھذا لان تصرفھما في مالە إنما یکون بالتي هي أحسن ولیس ترکھا 
ما ھنا کذلك؛ ولهذا المعنی أیضاً خص قول أبي یوسف بقوله: (ولا روایة عن أبي یوسف) لأنہ کان مع أبي حنیفة في صحة 
التسلیم فیما إذا بیعت بمثل قیمتھاء واللہ أعلم بالصواب . 
مسس۲"۲ممڈچھجُٔٛٔکمھمججٗسمککھلاسشسسعسعشسشھیوپ‪شسیْٹٹوٹرسٹشچچھسشسش۰٥[سحس۰0َس7۰0‏ 03۸0۰۰ گلکٹھاَس-_۔۔_جب 

قولە: (وقال محمد وزفر رحمھما الل) أقول: خالف الشارح ھا هنا ترتیب المشروح قولہ: (قائم مقام الموکل في الخصومة ومحلھا 
مجلس القاضي) أقول: یعني في محل الخصومة الخ. 


کتاب القسمة راد 


القسمة في الأعیان المشترکة مشروعةء لن النبي عليه الصلاۃ والسلام باشرھا فيی المغائم والمواریث٣ ٠‏ 


کتاب القسمة 
مناسبة القسمة بالشفعة من حیث إن کلا منھما من نتائج النصیب الشائع لما أن أقوی أسباب الشفعة الشرکة؛ 
فأحد الشریکین إذا أراد الافتراق مع بقاء ملکه طلب القسمة ومع عدم بقائه باع فوجب عندہ الشفعة ھذا زبدة ما في 
عامة الشروح . وقال في النھایة ومعراج الدرایة بعد ذلك: أو لأن القسمة نافیة للشفعة قاطعة لوجوبھا رجوعا إلی 
قوله عليه الصلاة والسلام (الشفعة فیما لم یقسم فإذا وقعت الحدود وصزفت الطرق فلا شفعةا''' والنفي یقتضي 
سبق الثبوت فکانت بین الشفعة والقسمة مناسبة المضادةء والمتضادان یفترقان أبداً مع تقدم المثبت علی المنفی کما 
في الأمر والنھی والنکاح والطلاق انتھی. أقول: فیه بحث: لأن کون القسمة نافیة للشفعة قاطعة لوجوبھا رجوعاً 
إلی قوله عليه الصلاۃ والسلام الشفعة فیما لم یقسم فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة؛”' إنما یتمشی 
علی أصل الشافعي؛ فإنه لم یجوّز الشفعة بالجوار واستدل عليه بالحدیث المذکور وأما علی أصل أآئمتنا فلا ٴ 
لأنھم جوزوا الشفعة بالجوار أ٘یضاً واستدلوا عليه باحادیث أخر. وأجابوا عن استدلاله بالحدیث المذکور بأن آخر 
0٥77+ی‏ صَتی بب .ك.ج. جم 
کتاب القسمة 
أورد القسمة عقیب الشفعة لن کلاً منھما من نتائج النصیب الشائعء فإن أحد الشریکین إذا أراد الافتراق مع بقاء ملکه 
طلب القسمةء ومع عدمه باع ووجب عندہ الشفعة. وقدم الِشفعة لأن بقاء ما کان علی ما کان أصل. وھي في اللغة: اسم 
للاقتسام کالقدوۃ للاقتداء. وفي الشریعة: جمع النصیب الشائع في مکان معین. وسببھا طلب أحد الشرکاء الانتفاع بنصیبه 
علی الخلوص . ورکنھا ما یحصل بە الإفراز والتمییز بین النصیبین کالکیل في المکیلات والوزن في الموزونات والذرع في 
المذروعات والعدٌ في المعدودات . وشرطھا أن لا تفوت منفعته بالقسمة؛ ولھذا لا یقسم الحائط والحمام ونحوھماء وھي 


کتاب القسمة 
قوله: (وقدم الشفعة الخ) أقول: أو یقال قدم الشفعة لعمومعا الشرکة والجوار بخلاف القسمة قولە: (لآن بقاء ما کان علی ما کان 
أصل) أقول: یعني الشرکةء وأنت خبیر بأن في القسمة أیضاً بقاء الملك. 


)١(‏ ىي مذا أحادیث منھا حدیث ھزیل بن شرحبیل قال: سئل أبو موسی عن ابنەء وابئة ابنء وأخت فقال: للابئة النصف؛ وللاخت النصف؛ وأئت 
ابن مسعود فسیتابنی فسئل ابن مسعودہ وأخبر بقول أبي موسی فقال: لقد ضللت |ذأء وما أنا من المھتدین۔ أقضي فیھا ہما قضی النبي ولا 
للاِبنة النصفء ولابنة الإبن السدس تکملة الثلثین: وما بقي فللاخت: فاتینا آبا موسی؛ فأخبرناہ بقول ابن مسعود فقال: لا تساألوني ما دام ھذا 
الحبر منکم؛ أخرجہ البخاري 1۷۳٦٣‏ وطرفهہ ٢۷٤٦‏ وأبو داود ۲۸۹۰ والترمذي ۲۰۹۳ وابن ماج ۲۷۲۱ والدارمي ٥٣٤ ۳٣۸,۲‏ والطیالسيی ۳۷٣‏ 
والبیھقيی ٦۲۲۹ء ۲٥٢۰‏ والحاکم ۳٣٣٣٣۳٣٤, ٤‏ وأحمد ۳۸۹,۱ و۸٢٦: ٦٤٤‏ ٣٦٣٢وھو‏ حدیث صحیح. وفي الباب حدیث آخر یدل علی مباشرتہ 
کل للمواریث . ۱ 
وھو حدیث جابر قال: اجاءت امرأۃ سعد بن الربیع باہنتیھا من سعد إلی رسول اللہ 8ڑ فقالت : یا رسول اللہ هاتان ابنتا سعد بن الربیع قتل أبوھما 
معك یوم أحد شھیداء وإِنْ عمھا أخذ مالھماء فلم یدع لھما مالإّء ولا تنکحان إلاء ولھما مال قال: یقضي اللہ في ذلكء فنزلت آیة المیراك؛ 
فبعث رسول اللہ گل إلی عمّھا فقال: أعطِ اہنتي سعد الثلثینء وأعطِ أَمّھا الثمنء وما بقي فھو لك٤۔‏ 
اخرجه أبو داود ۲۸۹۲ والترمذي ۲۰۹۲ والحاکم ٣,٣۳۳ء ۳٣٣‏ والبیھقي ۲۲۹٦‏ وقال الترمذيی: حدیث صحیح لا نعرفە إلا من حدیث عبد اللہ 
ابن محمد بن عقیل اھ. . 
وقال الحاکم : صحیح الإسناد ووافقه الذھبي . وفي الباب أحادیث. 
وأما قسمتہ 8ل الغنائم: فھو ثابت قطعاً في أحادیث عذۃ. 

)٢(‏ تقدم تخریجه في أوّل کتاب الشفعة رواہ البخاري ۔ 

(۳) أ٘یضاً تقدم في أوّل کتاب الشفعة رواہ البخاري ۔ 


وجری التوارث بھا من غیر نکیں ثم هي لا تعری عن معنی المبادلة؛ لان ما یجتمع لأحدھما بعضه کان لە وبعضه 
کان لصاحبه فھو یأخذہ عوضاً عما بقي من حقه في نصیب صاحبه فکان مبادلة وافرازًء والإفراز هو الظاھر فيی 
المکیلات والموزونات لعدم التفاوتء حتی کان لأحدھما أن یأخذ نصیبه حال غیبة صباحبهء ولو اشتریاہ فاقتسماء 


الحدیث وھو قولە: هفإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعةہ'' لیس بثابتء ولئن ثبت فمعئاء زفی الشفعة 
بسبب القسمة الحاصلة بوقوع الحدود وصرف الطرق؛ فإن القسمة لما کان فیھا معنی المبادلة کان الموضع موضع 
أن یشکل أنه ہل یستحق بھا الشفعة کالبیع؟ فبین عليه الصلاۃ والسلام عدم ثبوت الشفعة بھاء وقد مر الجواب بھذا 
التفصیل عن استدلال الشافعي بالحدیث المذکور في أوائل کتاب الشفعة في عامة الشروح حتی النھایة ومعراج 
الدرایة فما معنی بناء وجه المناسبة ھا ھنا علی ما هو المزیف ھناك . ثم إن القول: بأن النفي یقتضي سبق الثبوت 
ینافي ما تقزر في المعقولات من أُن السلب لا یقتضي وجود الموضوع؛ وأن القول بأن المتضادین یفترقان أبداً مع 
تقدم المثبت علی المنفي ممنوع؛ ألا تری إلی قوله تعالی لإوجعل الظلمات والنور4 [الأنعام ]١‏ وقولہ تعالی ٭خلق 
۔الموت والحیاۃ4 [الملك ]٢‏ ونحو ذلك کیف تقدم المنفي هناك علی المثبت . قال صاحب العنایة : وقدم الشفعة لأن 
بقاء ما کان ۔علی ما کان أصل انتھی. أقول: فیه نظرہ وھو أنە کما أن في الشفعة بقاء ما کان علی ما کان حیث یبقی 
فیھا الشیوع علی حاله وإن زال ملك أحد الشریکین کذلك في القسمة بقاء ما کان علی ما کان حیث یبقی فیھا ملك 
أحد الشریکین في البعض علی حاله وإن زال الشیوع بل ھذا البقاء هو المناسب لما ذکروا في وجه مناسبة القسمة 
بالشفعة من أن أحد الشریکین إذا راد الافتراق مع بقاء ملکە طلب القسمة ومع عدم بقائہ باع فوجب عندہ الشفعةق 
فکون بقاء ما کان علی ما کان أصلاً لا یرجح تقدیم الشفعة کنا لا یخفی. ثم إن القسمة في اللغة: اسم للاقتسام 
کالقدوۃ للاقتداء والأسوۃ للائتساء. وفي الشریعة: جمع النصیب الشائع هي مکان معین. وسببھا طلب أحد 
الشریکین الانتفاع بنصیبه علی الخلوص . ورکنھا الفعل الذي یحصل بە الإفراز والتمییز بین النصیبین کالکیل فيی 
المکیلات والوزن في الموزونات والذرع في المذروعات والعد في المعدودات؛ وشرطھا أُن لا تفوت المنفعة 
بالقسمة ولھذا لا یقسم الحائط والحمام وما أشبه ذلك قولە : (ومعنی المبادلة هو الظامر في الحیوانات والعروض 
للتفاوت حتی لا یکون لأحدھما أخذ نصیبهہ عند غیبة الآخرء ولو اشتریاہ فاقنسماہ لا یبیع أحدھما نصیبه مرابحة بعد 


مشروعة في الأعیان المشترکة لن النبئ عليه الصلاۃ والسلام باشرھا في المغانم والمواریث وغیر ذلك؛ وجری التوارث بھا 
من غیر نکیا ثم هي لا تعری عن معنی المبادلة سواء کانت في ذوات الأمثال أو في غیر ذوات الأمثالء لأن ما یجتمع 
لأحدھما بعضه کان له وبعضه لصاحبه فھو یأخذہ عوضاً عما بقي من حقه في نصیب صاحبهء فعلی ھذا کانت القسمة مبادلة 
وإفرازاء والمعنی من الإفراز هو أن یقبضه بعین حقه والإفراز هو الظاھر في المکیلات والموزونات؛ فکان کل ما أخذ 
أحدھما من نصیبه مثل ما ترك عليه بیقین فأخذ مثل الحق بیقین بمنزلة أخذ العین؛ ألا تری أن أخذ المثل في القرض جعل 
کأخذ العین فجعل القرض بذلك بمنزلة العاریة فکان الإفراز فیھا أظھر لا محالةء ولھذا کان لأحدھما أن یأخذ نصیبه حال 
غیبة صاحبهء ولو اشتریاہ واقتسماہ جاز لأحدھما أن یبیع نصیبه مرابحة بنصف الثمن. ومعنی المبادلة هو الظامر في 
الحیوانات والعروض للتفاوت حتی لا یکون لأحدھما أخذ نصیبه عند غیبة الآخر . ولو اشتریاہ فاقتسماہ لا بیع أحدھما نصیبه 
مرابحة بعد القسمة. وتحقیقه أُن ما یأخذ کل واحد منھما لیس بمثل لما ترك علی صاحبه بیقین فلم یکن بمنزلة أخذ العین 
حکماء ولما استشعر أن یقال: لو کان معنی المبادلة هو الظاھر في الحیوانات والعروض لما أجبر اي علی القسمة في 
ذلك . أجاب بقوله: إلا أنھا اذا کانت من جنس واحد أجبر القاضي علی القسمة عند طلب أحد الشرکاء لأن فیه معنی الإفراز 
لتقارب المقاصدہ ولا منافاۃ بین الجبر والمبادلة لأنھا مما یجري فيه الجبرء کما في قضاء الدین فإن المدیون یجبر علی 


)١(‏ تقڈم تخریجه في أوّل کتاب الشفعة رواہ البخاري وأصحاب السننء :وإسنادہ کالشمس فقوله: لیس بثابت غیر سدید. 


٦۷ ٠ کتاب القسمة‎ 


یبیع أحدھما نصیبهہ مرابحة بنصف الثمن: ومعنی المبادلة هو الظاھر في الحیوانات والعروض للتغاوت حتی لا یکون 
لأحدھما أخذ نصیبه عند غیبة الآخرء ولو اشتریاہ فاقتسماہ لا یبیع أحدھما نصیبه مرابحة بعد القسمةء إلا أنھا إذا 


القسمة) وتحقیقه ان ما یاخذہ کل واحد منھما لیس بمثل لما ترك علی صاحبه بیقین فلم یکن بمنزلة أخذ العین 
حکماًء کذا في العنایة. أقول: ھنا إشکال: وھو أنه قد علم مما ذکر آنفاً في الکتاب والشروح أن القسمة لا تعری 
عن معنی المبادلة والإفراز في جمیع الصورء سواء کانت في ذوات الأمثال أو في غیر ذوات الأمثالء لأنە ما من 
جزء معین إلا وھو مشتمل علی النصیبین فما یأاخذہ کل واحد منھما بعضه کان ملکه لم یستفدہ من صاحبه وبعضه 
الآخر کان لصاحبه فصار لە عوضاً عما بقی من حقه في ید صاحبهء فکانت القسمة في کل صورۃ بالنظر إلی البعض 
الذي کان ملکه إفرازاً وہالنظر إلی البعض الآخر مبادلةء وإذا کان الأمر کذلك فکون معنی المبادلة هو الظاھر فی غیر 
ذوات الأمثال کالحیوانات والعروض غیر واضح؛ إذ غایة الأمر أن البعض الذي یأخذہ کل واحد منھما عوضاً عما 
بقي من حقه فی ید صاحبه لیس بمثل بیقین لما ترك علی صاحبہ من حقه في غیر ذوات الامثال فلم یکن أخذ ذلك 
ہمنزلة أخذ عین حقه حکماً فلم یتحقق معنی الإفراز فیه بالنظر إلی ذلك البعض؛ ولا یلزم منە أن لا یتحقق الزفراز 
فیه بالنظر إلی البعض الذي هو عین حقه في الحقیقةء إذ لا شك أن أخذہ ھذا البعض إفراز لا یتصور فیه مبادلةء 
فقد تحقق في غیر ذوات المثال بالنظر إلی ما یأخذہ کل واحد منھما من عین حقه إفراز بدون المبادلةء وبالنظر إلی 
ما یأخذہ من نصیب صاحب مبادلة بدون الإفراز فکان معنیاً الإفراز والمبادلة فیه متساویینء فمن أین ثبت ظھور معنی 
المبادلة فیه کما ادعوہ قاطبةء بخلاف ما قالوا: في ذوات الأمثال کالمکیلات والموزونات من ظھور معنی الإفراز 
فیھا فإنه واضح؛ لان أخذ کل واحد منھما فیھا ما هو عین حقه من نصیبه إفراز بلا شبھةء وأخذ کل واحد منھما 
فیھا ما هو نصیب صاحبه بمنزلة أخذ عین حقه لکون نصیب صاحبه فیھا مثل حقه بیقینء وأخذ المثل بیقین یجعل 
کأخذ العین حکماً کما في القرض فتحقق فیھا معنی الإفراز بالنظر إلی البعض الآخر أیضاً فکان هو الظاھر فیھا۔ 
والحاصل أنھم لو قالوا: معنی الإفراز ظاہر في ذوات الأمثال وغیر ظاھر في غیر ذوات الأمثال بل معنیاً الإفراز 
والمبادلة سیان فیه لکان الأمر هیناء ولما قالوا: معنی المبادلة فظاھر فی غیر ذوات الأمثال أشکل ذلك کما تری . 
وذکر صاحب الٹھایة وجھاً أبسط مما ذکر في العنایة لظھور معنی المبادلة في غیر ذوات المثال ناقلاً عن المغني 
حیث قال: ومعنی المبادلة هو الظاھر في غیر ذوات الأمثال کلھاء وبه صرح في المغني وغیرہ فقال في المغني: 
وأما القسمة في غیر ذوات الأمثال فشبه المبادلة فیھا راجح لأنھا إفراز حکماً من وجە؛ ومن حیث الحقیقة هي مبادلة 
من کل وجھ. أما الحقیقة فظاھر؛ وأما الحکم فلآأن نصف ما یأخذہ کل واحد منھما مثل لما ترك؛ علی صاحبه 
باعتبار القیمةء وأخذ المٹل کأخذ العین حکماً فکان إفرازاء إلا أن ما یأخذ کل واحد منھما لیس بمثل لما ترك علی 
صاحبه بیقین؛ لن المقسوم لیس من ذوات الأمثالء وفیما لیس من ذوات الآمثال لا تثبت المعادلة بیقین فالإفراز 
مع المبادلة استویا في الحکم ٹم ترجحت المبادلة بالحقیقةء إلی هنا کلام . أقول: لا یذھب عليك أن الإاشکال 
الذي ذکرناہ یتجه عليه مع زیادة لأنه یدل علی تحقق رجحان مَععی المبادلة فیما یأخذہ کل واحد منھما من نصیب 
صاحبه عوضاً عما ترك علی صاحبه من حق نفسه لا علی تحقق رجحان ذلك في المقسوم کلە؛ کیف وما یأخذہ 
کب واحد منھما من نصیب نفسه لا یوجد فيه إلا إفراز محض٠‏ لآن معنی الإفراز أن یقبض عین حقه وأخذ کل 


القضاء مع أن الدیون تقضي بأمثالھا فصار ما یؤدي بدلاً عما في ذمتهء وھذا جبر في المبادلة قصداً وقد جاز فلان یجوز بلا 
قصد إليه أولیء وھذا لأن أحدھم یطلب القسمة یسأل القاضي أن یخص بالانتفاع بنصیبه ویمنع الغیر عن الانتفاع بملکه 
فیجب علی القاضيی إجابت:ء فکان القصد إلی الانتفاع بنصیبه علی الخلوص دون الإ(جبار علی غیرہ؛ وإِن کانت من أجناس 
مختلفة کالإبل والبقر والغنم لا یجبر القاضي الاَبي علی قسمتھا لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت في المقاصد؛ ولو 


۸ کتاب القسمة 


کانت من جنس واحد أجبر القاضي علی القسمة عند طلب أحد الشرکاء لأن فیه معنی الإفراز لتقارب المقاصد. 
والمبادلة مما یجري فی الجبر کما في قضاء الدینء وھذا لأن أحدھم بطلب القسمة یسال القاضي أن یخصه بالانتفاع 
بنصیبه ویمنع الغیر عن الانتفاع بملکەء فیجب علی القاضي إجابتە ۔ وإن کانت اجناساً مختلفة لا یجبر القاضي علی 
قسمتھا لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت في المقاصد ولو تراضوا علیھا جاز لأن الحق لھم ۔ قال: (ویتبغي 
للقاضي ان ینصب قاسماً یرزقہ من بیت المال لیقسم بین الناس بغیر أجر) لان القسمة من جنس عمل القضاء من 

حیث أنه یتم بە قطع المنازعة فأشبه رزق القاضيء ولآن منفعة نصب القاسم تعم العامة فتکون کفایته في مالھم غرماً 


واحد منھما نصیب نفسه قبض لعین حقه لا غیر والمدعی رجحان المبادلة في القسمة الشاملة لجمیع أجزاء المقسوم 
في غیر ذوات الأمثالء وھو غیر لازم من الوجه المذکور؛ بل فيه دلالة علی رجحان معنی الإفراز فيی ذلكء إذ لا 
شك أن أخذ کل واحد منھما عین حقه من نصیب نفسه إفراز محض؛ ٹا کان أخَل کل وا ہنا تس سای 
أخذاً لمثل ما ترك علی صاحبه من حق نفسه باعتبار القیمةء وکان أخذ ذلك المثل کأاخذ العین حکماً فکان إفراز کما 

صرح ب به في الوجه المذکور کان معنی الافراز في ذلك ظاھراً راجحاً لتحققه في جمیع اجزاء المقسوم وتحقق 
المبادلة فی بعضھا کما تحققه قوله: (إلا أُنھا إذا کانت من جنس واحد أجبر القاضي علی القسمة عند طلب أحد 
الشرکاء لأن فیه معنی الإفراز لتقارب المقاصد) هذا جواب سؤال مقدر یرد علی قوله: ومعنی المبادلة هو الظاھر فيی 
الحیوان والعروض بأن یقال: لو کان معنی المبادلة هو الظاہر في ذلك لما أجبر الاَبي علی القسمة في غیر ذوات 
الأمثالء کذا في عامة الشروح. أقول: ھا هنا أ٘یضاً إشکال: وھو أنە إن آرید بقوله: لأن فیه معنی الإفراز أن فیه 
معنی ال(فراز بالتنظر إلی النصیب الذي یأخذہ أحد پر سی 6ن یجدي نفعاً في دفع السؤالء إذ یبقی الکلام 
حینثذ في الإجبار علی أخذ النصیب الآخر الذي یتحقق مسنی المبادلة بالنظر إليه ویظھر علی ما قالواء وإن أرید 
يك انا فَه تی الفراز بالنظر ان الصیب الڈی کان لضناعید الم عوضا غنا تراغ علق مداخ مخ حی کل 
کما هو الملائم لقوله لتقارب المقاصد فذلك ینافي ما تقدم من القول بأن معنی المبادلة هو الظاھر في غیر ذوات 
الأمثال إذ لا شك في تحقق معنی الإفراز فیه بالنظر إلی النصیب الذي یأاخذہ أحد الشرکاء لعین حقهء وإذا تحقق 
فیه معنی الإفراز بالنظر إلی النصیب الآخر أیضاً کان معنی الإفراز فیه ظامراً جداء فأنی یتصور القول بأن معنی 
المبادلة هو الظاھر فيه فتامل . ٹم أقول: لو قال المصنف: لأن فیه إمکان المعادلة بدل قوله لأن فیه معنی الإفراز 
لکان سالماً عن ھذا الإشکال 2 مناسباً لا محالة لقوله: لتعذر.المعادلة في تعلیل عدم الإجبار علی القسمة فیما 
إذا کانت أجناساً مختلفة کما سیأتي تبصر تقف قوله: (والمبادلة مما یجري فيه الجبر کما في قضاء الدین) یعني أنە 
لا منافاۃ بین الجبر والمبادلة لأتھا مما یجریي فيه الجبر کما في قضار الدینء فإن المدیون یجبر علی قضاء الدین 
والدیون تقضی بلمثالھا علی ما عرف؛ فصار ما یؤدي المدیون بدلاً عما في ذمته. أقول: لقائل أن یقول: جریان 
الجبر في قضاء الدین لکون ما أخذہ الدائن من البدل مثل ما ثبت في ذمة المدیون بیقین؛ وقد صرحوا بأن أخذ مثل 
الحق بیقین بمنزلة أخذ العینء وعن ھذا جعلوا أخذ المٹل فی القرض کأخذ العین فجعلوا القرض لذلك بمنزلة 
العاریة؛ بخلاف ما نحن فيه من“غیر ذوات الآمثال؛ فإن ما یاخذہ أحد الشرکاء فیه من نصیب الآخر لیس مثل ما 
ٹرك عليه مَنْ حق نفسه بیقین فلم یکن بمنزلة اذ عین الحقء وعن هنا قالرا؛ إن معنی المبادلة فیة هو الظاھر؛ 
فمن ذلك نشأ السؤال المقدر واحۃ حتیج إلی الجواب الذي نحن بصددہ فکیف یتم قیاس جریان الجبر فیما نحن فيه 


تراضوا علی ذلك جاز لأن القسمة في مختلف الجنس مبادلة کالتجارۃ والتراضي في التجارة شرط بالنص. قال :. (وینبغي 
للقاضي أن ینصب قاسماً) کلامہ واضح إِلا ما ننبه عليه. قوله: (لأنه أرفق بالناس وأبعد عن التھمة) لأنه متی یصل إليه أجر 
عمله علی کل حال لا یمیل بأاخذ الرشوۃ إلی البعض؛ ویجوز للقاضي. أن یقسم بنفسه ویاخذ علی ذلك من المتقاسمین 


کتاب القسمة ۹ 


بالغنم. قال: (فإن لم یفعل نصب قاسماً یقسم بالأجر) معناہ باجر علی المتقاسمین؛ لن النفع لھم علی 
الخصوص: ویقدر أجر مثله کي لا یتحکم بالزیادة؛ والأفضل أن یرزقه من بیت المال لأنه أرفق بالناس وأبعد عن 
التھمة (ویجب ان یکون عدلاً ماموناً عالماً بالقسمة) لأنه من جنس عمل القضاءء ولانه لا بد من القدرة وھي 
بالعلم؛ ومن الاعتماد علی قوله وھو بالأمانة (ولا یجبر القاضي الناس علی قاسم واحد) معناہ لا یجبرھم علی أُن 
یستاجروہ لأنہ لا جبر علی العقودء ولأنه لو تعین لتحکم بالزیادۃ علی أجر مثله (ولو اصطلحوا فاقتسموا جاز: إلا 
إذا کان فیھم صغیر فیحتاج إلی أمر القاضي) لأنہ لا ولایة لھم عليه (ولا یترك القسام یشترکون) کي لا تصیر الأجرۃ 
غالیة بتواکلھم؛ وعند عدم الشرکة یتبادر کل منھم إليه خیفة الفوت فیرخص الأجر . قال: (وأجرۃ القسمة علی عدد 
الرؤوس عند أبي حنیفة؛ وقالا علی قدر الأنصباء) لأنه مؤنة الملك فیتقدر بقدرہ کأجرۃ الکیال والوزان وحفر البئر 
المشترکة ونفقة المملوك المشترك . ولأبي حنیفة أُن الاجر مقابل بالتمییزء وأنه لا یتفاوت؛ ورہما یصعب الحساب 
بالنظر إلی القلیلء وقد ینعکس الأآمر فیتعذر اعتبارہ فیتعلق الحکم باصل التمییز بخلاف حفر البئر لان الاجر مقابل 


علی جریانە في قضاء الدین' مع تحقق الفرق الواضح بینھما قوله: (ولو تراضوا علیھا جاز لأن الحق لھم) قال 
صاحب العنایة فی شرح هذا المحل: ولو تراضوا علی ذلك جاز؛ لآن القسمة في مختلف الجنس مبادلة کالتجارۃ؛ 
والتراضي في التجارۃ شرط بالنص انتھی. أقول: هذا الشرح غیر مطابق للمشروحء ولیس بتام فی نفسه لأنە إِن أراد 
ان القسمة في مختلف الجنس مبادلة محضة کالتجارۃ فھو ممنوعء کیف وقد تقرر فیما مر أن القسمة مطلقاً لا تعری 
عن معنیي المبادلة والافراز؛ إلا أن معنی الإفراز هو الظاھر في ذوات الامثالء ومعنی المبادلة و الظاھر في غیرھاء 
وإن آراد أن المبادلة في قسمة مختلف الجنس هي الظاھرة فھو مسلم؛ لکن الأمر کذلك في قسمة غیر مختلف 
الجنس من غیر ذوات الأمثال مع أن التراضي لیس بشرط فیھاء علی أن کون التراضي شرطاً في التجارة بالنص لا 
یدل علی کون ذلك شرطاً في قسمة مختلف الجنس أیضاً لان قسمته لیست في معنی التجارۃ في کل الوجوہ؛ إِذ 
القسمة مطلقاً لا تعری عن معنی الإفراز البتة بخلاف التجارةء فکیف تلحق إحداھما بالاخری. 


أجرأء لکن الأاولی أن لا یاخذء وھذا لآأن القسمة لیست بقضاء علی الحقیقة حتی لا یفترض علی القاضي مباشرتھاء وإنما 
الذي یفترض عليه جبر الاَبي علی القسمةء إلا أن لھا شبہاً بالقضاء من حیث إنھا تستفاد بولایة القضاءء فإن الأجنبي لا یقدر 
علی الجبرء فمن حیث إِنھا لیست بقضاء جاز أخذ الأجر علیھاء ومن حیث إنھا تشب القضاء یستحب أن لا یأخذ. وقوله: 
(عدلاً مأموناً) ذکر الأمانة بعد العدالة وإن کانت من لوازمھا لجواز أن یکون غیر ظاھر الأمانة قوله : (ولو اصطلحوا فاقٹسموا) 
یعني لم یرفعوا الأمر إلی الحاکم بل اقتسموا بأنفسھم باصطلاحھم؛ فھو جائز لما أن في القسمة معنی المعاوضة فتثبت 
بالتراضي کما في سائر المعاوضات . وقولە: (کأجرۃ الکیال والوزان وحفر البشر المشتركة) یعني إذا استأجروا الکیال لیفعل 
الکیل فیما هو مشترك بینھم فالاجرة علی قدر الأنصباءء وکذلك الوزان والحافر وقولە : (إن الأجر مقابل بالتمییزء ولأنہ لا 
یتفاوت) تحقیقه أن القاسم لا یستحق الأجر بالمساحة ومد الأطناب والمشی علی الحدودء لأنه لو استعان في ذلك بأرباب 
الملك استوجب کمال الأجر إذا قسم بنفسهء فدل علی أن الأجرۃ في مقابلة القسمةء ورہما یصعب الحساب بالنظر إلی القلیل 
لأن الحساب یدق بتفاوت الأنصباء ویزداد دقة بقلة الأنصباءء فلعل تمییز نصیب صاحب القلیل أشقء ویجوز أن یعسر عليه 
تمییز نصیب صاحب الکثیر لکسور وقعت فیە فیتعذر اعتبار الکثرۃ والقلة فیتعلق الحکم بأصل التمییز بخلاف حفر الیئر لأن 
الاجر مقابل بنقل التراب وھو یتفاوت . وقوله: (وإن لم یکن للقسمة) بأن اشتریا مکیلاً أو موزوناً وأمراً إنساناً بکیلە لیصیر 
الکل معلوم القدر (فالآجر بقدر الألصباء وھو العذر لو أطلق ولا یفصل) یعنی لو أطلق أبو حنیفة رحمه اللہ في الجواب:؛ 
وقال: أجرة الکیال بقدر عمله سواء کان الکیل للقسمة أو لاء فالعذر لە فی ذلك التفاوت لن عمله في ذلك لصاحب الکثیر 


قال المصنف: (لأنه أرفق بالناس وآأبعد عن التھمة) أقول: لعل المراد تھمة الاخذ علی ما ہو من جنس القضاء أجراً قوله: (لأنہ 
متی یصل إليه أجر عمله علی کل حال الخ) أقول: فیه بحث قولە: (لا یمیل بأخذ الرشوۃة) أقول: أي لا یمیل لفقرہ. 


٤٤‏ کتاب القسمة 


بنقل التراب وهو یتفاوت٠‏ والکیل والوزن إن کان للقسمة قیل هو علی الخلاف؛ وإن لم یکن للقسمة فالآجر مقابل 
بعمل الکیل والوزن وھو یتفاوت وھو العذر لو أطلق ولا یفصل . وعنە أنه علی الطالب دون الممتنع لنفعہ ومضرٰة 
الممتنع . قال: (وإذا حضر الشرکاء عند القاضي وفي أیدیھم دار آو ضیعة وادعوا أنھم ورٹوھا عن فلان لم یقسمھا 
القاضي عند أبي حنیفة حتی یقیموا البینة علی موته وعدد ورثتہ. وقال صاحباہ: یقسمھا باعترافھم ویذکر في کتاب 
القسمة أنه قسمھا بقولھم وإن کان المال المشترك ما سوی العقار وادعوا أنە میراٹ قسمہ في قولھم جمیعا ولو 
اذعوا في العقار أنھم ا شتروہ قسمه بینھم) لھما أن الید دلیل الملك والاإقرار أمارۃ الصدق ولا منازع لھم فیقسمه بینھم 
کما فی المنقول الموروث والعقار المشتری؛ وھذا لأنە لا منکر ولا بینة إلا علی المنکر فلا یفید؛ إلا أنە یذکر فيی 
کتاب القسمة أنه قسمھا بإقرارھم لیقتصر علیهم ولا یتعداہم. ولە أن القسمة قضاء علی المیت إِذ الترکة مبقاۃ علی 
ملکه قبل القسمةء حتی لو حدثت الزیادة قبلھا تنفذ وصایاہ فیھا وتقضی دیونه منھاء بخلاف ما بعد القسمة؛ وإذا 
کانت قضاء علی المیت فالإقرار لیس بحجة عليه فلا بد من البینة وھو مقیدء لأن بُعض الورثة ینتصب خصماً عن 


والحق عندي اأن معنی کلام الضتت ھتا عو آنھم لو تَرَاَضَوَاعَليَھا جاز لان الحق لھؤلاء دون غیرھم وعدم الجبر 
علی قسمة مختلف الأجناس لخوف أن یبقی حق أحدھم علی الآخر لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت في 
المقاصدء وإذا تراضوا علی ذلك فقد أسقط کل واحد:منھم حقه الباقي علی الآخر فصحت القسمة بلا ریب؛ أنظر 
إلی هذا المعنی الوجیه الواضح ھل یشبه بما ذکرہ ذلك الشارح قولە : (معناہ باجر علی المتقاسمین لن النٹع لھم 
علی الخصوص) أقول: قوله لأن النفع لھم علی الخصوص ینافي بحسب الظاھر قوله: فیما مر آنفاً ولأن منفعة 
نصب القاسم تعم العامة فتکون کفایته في مالھم غرماً بالغنم فتامل في التوفیق قوله: (ویجب أن یکون عدلاً مأموناً 
عالماً بالقسمة) قال تاج الشریعة : ذکر الأمانة بعد العدالة وإن کانت من لوازمھا لجواز أن یکون غیر ظاھر الأمانة 
انتھی ۔ واقتفی أثرہ صاحب الکفایة ٹم صاحب العنایة۔ ۔ ورد هذا التوجیه بعض العلماء في حاشیتہ علی شرح الوقایةء 
فان صاحب الوقایة لما اکتفی بقوله ویجب کونە عدلاً عالماً بھا قال: ذلك البعض لم یقل عدلاً مأموناً عالماً بھا کما 
وقع في الھدایة لآن الأمانة من لوازم العدالة. وقال: والتوجیه بجواز أن یکون غیر ظاھر الأمانة کما وقع في 
الکفایة لیس بتامء لان ظھور العدالة یستلزم ظھورھا کما لا یخفی اھ.. أقول: المذکور في الھدایة نفس العدالة لا 


اکثر فکان أصعب والآجر بقدر العمل؛ بخلاف القسام فإنه قد یعکس کما تقدم. وقوله: (ولا یفصل) تأکید وبیان. وقوله: 
(وعنہ) أي عن أبي حنیفة (أن الأجر کلە علی الطلب دون الممتنع لنفعة ومضرۃ الممتنع). قال: (وإذا حضر الشرکاء عند 
القاضي) الخ إذا حضر الشرکاء عند القاضي وفي أیدیھم مال وطلبوا قسمته فإما أن یکون عقاراً أو غیرہء فإن کان عقاراً فإما 
أن ادعوا أنھم ورثوہ أو اشتراہ أو سکتوا عن کیفیة الانتقال إلیھم؛ فإن کان الأول لم یقسمه القاضي حتی یقیموا البینة علی 
موتە؛ وعدد ورثتہ عند أبي حنیفة رحمه اللہ وقالا: :.(یقسمه باعترافھم) وإن کان الثانيی قسمه بینھم بالاتفاقء وإن کان الثالٹ 
قسمه بینھم علی ما نذکرہ؛ وإن کان غیر عقار وادعوا أنه میراث قسمه في قولھم جمیعاً لھما أن الامتناع عن القسمة إما أن 
یکون لشبهھة في الملك أو لتھمة في دعواہ أو المنازع للمدعيٰ في دعواہ ولا شيء من ذلك بمتحقق لآن الید دلیل الملك 
والإقرار أمارةۃ الصدق والفرض عدم المنازع فیقسمه بینھم کما في المنقول الموروث والعقار المشتري وطلب البینة لیس 
بلازم لأنھا لا تکون إلا علی منکر ولا منکر ھا هنا فلا تفید إلا أنه یذکر في کتاب القسمة: أي في الصك الذي یکتیه القاضي 
أنه قسمه باعترافھم للا یکون حکمہ متعدیاً إلی غیرھم . ولأبي حنیفة أن القسمة قضاء علی المیت؛ إذ الترکة قبل القسمة مبقاۃ 
علی ملکە؛ حتی لو حدثت الزیادة تنفذ وصایاہ فیھا وتقضی دیونە منھا۔ وعن هذا قالوا : إذا أوصی بجاریة لإنسان فولدت قبل 


قال المصنف : (والکیل والوزن إن کان للقسمة فھو علی الخلاف) أقول: : وھذا هو المناسب لتعلیق الحکم بأصل التمییز قال 
المصنف : (وھو العذز لو أطلق لا یفصل) أقول : والإ٘طلاق غیر مناسب للتعلیق المذکورہ إِلا أن یقال: الحکمة لا تراعی في کل فرد 
- ولکن تراعی في الأنواع المضبوطة والوزن والکیل کذلك فلیتأمل؛ ولکن یمکن جعل التمییز حکمەه کما لا یخفی۔ 


کتاب القسمة ٤‏ 
الموژثء ولا یمتنع ذلك بإقرارہ کما في الوارث أو الوصيْ المقَرّ بالدین فإنه یقبل البینة عليه مع إقرارہ بخلاف 


المنقول لأن في القسمة نظراً للحاجة إلی الحفظ . ما العقار فمحصن بنفسەء ولآن المنقول مضمون علی من وقع 
في یدہ؛ ولا کذلك العقار عندہء وبخلاف المشتري لن المبیع لا یبقی علی ملك البائع وإن لم یقسم فلم تکن 


ظھورھاء فاستلزام ظھورھا ظھور الأمانة لا یقتضي استدراك ذکر الأمانة المراد بھا ظھورھا. فإن قلت: فلم لا یجوز 
أن یراد پالعدالة ظھورھا کما رید فی الأمائة حتی یستغنی بذکر العدالة عن ذکر الأمانة بالکلیة. قلت : إرادۃ ظھور 
العدالة من لفظ العدالة خلاف الظاھر لا َكھمَ من لفظھا وحذہ بدون القرینةء وأما إرادة ظھور الأمانة من لفظ الأمانة 
الواقعة في الکتاب فبقرینة تقذم ذکر العدالة المستلزمة لنفس الأمانة. نعم لو قال: في الکتاب ابتداء ظار العدالة بدل 
قوله: عدلاً لحصل الغنی عن ذکر الأمانةء لکن مراد هؤلاء الشراح توجیه العبارة الواقعة في الکتاب لا نفي مجال 
إفادة المعنی المقصود ھا هنا بعبارۃ أخصر مما وقع في الکتاب قولە: (وھو مفید لأن بعض الورثة ینتصب خصماً عن 
المورّث ولا یمتنع ذلك بإقرارہ کما في الوارث أو الوصیٰ المقر بالدین فإنه تقبل البینة عليه مع إقرارہ) قال بعض 
الفضلاء: وأنت خبیر بأنه لا أولویة لأحد الورثة بان یکون مدّعیاً والآخر ہکونە مدعی عليه فکلاھما مجھول؛ 
بخلاف المقیس عليه لتعین المدعي والمدعی عليه ھناك . وجوابه ظاھر؛ فإن القاضي إذا قال لا أقسم حتی تقیموا 
البینة علی الموت وعدد الورثة ہم یجعلون أحدھم مدعیاً لیحصل قصودھمء إلی هنا کلامه. أقول: لا استشکاله 
شيء ولا جوابە. أما الأول فلان للقاضي ولایة التعیین في أمثال ھذا المقام تحصیلاً لمقصودھم فترتفع الجھالة 
بتعیینەء وعن ھذا قال في الذخیرۃ في بیان ھذہ المسألة: فالقاضي یسمع البینة ویقسم الدار ویجعل أحد الحاضرین 
مدعیاً والآخر مدعی عليه علی أن لکل واحد من الورثة الحاضرین صلوحاً لأن یکون مدعیاً في دعوی حق نفسه 


القسمة تنفذ الوصیة فیھما بقدر الثلث کأنه أوصی بھماء بخلاف ما بعد القسمة فإن الزیادۃ للموصی لە؛ فدل أن الترکة مبقاۃ 
علی ملك المیت فکانت القسمة قضاء علی المیت فلا بد لە من حجة وھي إما إقرار الورثة أو بینھم؛ وإقرارھم لیس بحجة 
علی المیت فلا بد من البینة. وقوله وھو مفید جواب عن قولھما فلا یفید ذلكء لآن بعض الورثة ینتصب خصماً بأن یجعل 
أحد الحاضرین مدعیاً والآخر مدعی عليہ. فإن قیل: کل منھما مقر بدعوی صاحبه والمقر لا یصلح خصماً للمدعی عليه. 
أجاب بقوله ولا یمتنع ذلك: أي کونە خصماً بسبب إقرارہ لجواز اجتماع الإقرار مع کونە خصماً کما في الوارث أو الوصيٍ 
المقر بالدیون فإنه [نما یقضي علیھما بالبینة بدیون المیت وإن کانا مقرین بھاء وھذا لأن المدعي یحتاج إلی إثبات الدین في 
حقھم وحق غیرھمء؛ لأنه رہما یکون للمیت غریم دینه ظاھر ودین المقر لە بإقرار الورثة لا یظھر في حقه فیحتاج إلی إقامة 
البینة لیکون حقه في جمیع مال المیت ویلزم ذلك جمیع الورثة ولا یثبت ذلك إِلا بالبینة قولە: (بخلاف المنقول) جواب عن 
قولھما کما في المنقول الموروث؛ وهو علی وجھین أحدھما قوله لان في القسمة نظراً الخ. والثاني أن المنقول مضمون علی 
من وقع في یدہ بعد القسمة وفي القسمة جعله مضموناء وفي ذلك نظر للمیت؛ بخلاف العقار عند أبي حنیفة رحمہ اللہ فإنه 
لا یصیر مضموناً علی من وقع في یدہ عندہ (وبخلاف المشتري) جواب عن قولھما والعقار المشتري علی ظاھز الروایةء فقد 
روي عن أبي حنیفة في غیر الأاصول أن القاضي لا یقسمه بینھم وسوی بین الشراء والمیراث. وجه الظاھر ما ذکرہ في الکتاب 
أن المبیع بعد العقد لا ییقی علی ملك البائع وإِن لم یقسم فلم تکن القسمة قضاء علی الغیر قولە: (وإن ادعوا الملك) ہذا هو 
القسم الثالث الموعود ومعناہ ظاھر . قال المصنف رحمہ اللہ (ھذہ) یعني القسمة فیما بینھم من غیر إقامة البینة (روایة کتاب 


قولە: (وعن ھذا قالوا: إذا أوصی ہجاریة لإنسان فولدت قبل القسمة الخ) أقول: ستجيء المسألة في کتاب الوصیة قوله: (فکانت 
القسمة قضاء علی المیت فلا بد لە من حجة) أقول: یعنی لا بد للقضاء من حجة قال المصنف: (فالاإقرار لیس بحجة عليه فلا بد من 
البينة) أقول: لا یلزم من ھذا الدلیل وجوب إِقامة البینة علی عدد الورثة فتامل قال المصنف: (وھو مفید لأن بعض الورثة ینتصب خصماً 
عن المورث) أقول: وأنت خیر بأنه لا أولویة لأحد الورثة بأن یکون مدعیاً والآخر بکونە مدعی عليه فکلاھما مجھولء بخلاف المقیس 
عليه لتعین المدعي والمدعی عليه هناك. وجوابە ظاعرہ فإن القاضي إِذا قال: لا أفسم حتی یقیموا البینة علی الموت وعدد الورثة هم 
یجعلون أحدھم مدعیاً لیحصل مقصودعم ۔ 


٢‏ کتاب القسمة 


القسمة قضاء علی الغیر. قال: (وإن ادعوا الملك ولم یڈکروا کیف انتقل إلیھم قسمه بینھم) لأنه لیس في القسمة 
قضاء علی الغیر فإنھم ما أقزوا بالملك لغیرھم. قال رضي الله عنە : ھذہ روایة کتاب القسمة (وفي الجامع الصغیر: 
أرض ادَعاھا رجلان وآقاما البینة أُنھا فيی أیدیھما وأرادا القسمة لم یقسمھا حتی یقیما البینة أنھا لھما) لاحتمال أن 
یکون لغیرھما. ثم قیل هو قول أبي حنیفة. وقیل قول الکلء وھو الأصح لآن قسمة الحفظ في العقار غیر محتاج 


علی الآخر ومدّعی عليه في دعوی الآخر حقه عليهء فکل منھم یصیر مدعیاً ومدعی عليه من حیثیتین مختلفتین؛ 
ونظیر ذلك اکثر من أن یحصی في مسائل الفقه فلا تتوھم الجھالة حینثذ أصلا. وأما الثاني فلأن مقتضاہ أن یتوقف 
استماع القاضي البینة وقسمة الدراھم بینھم علی جعلھم أحدھم علی التعیین مدعیاً ولم یسمع ذلك من أحد ولم یر 
فی شيء من الکتب؛ فإِنھم إن لم یعلموا معنی المدعي والمدعی عليه أصلاً فضلاً عن أن یعلموا مثل هذہ الدقیقة 
المعتبرة في ھذہ المسألة من انتصاب الورثة خصماء عن المورث یقسم القاضي الدار بیٹھم بالإجماع بعد أن أقاموا 
البینة علی موت المورث وعدد الورثة کما هو المفھوم من کتب الفقه بأسرھا قولە: (وفي الجامع الصغیر: أرض 
اذعاھا رجلان وأقاما البینة أنھا في أیدیھما وآرادا القسمة لم یقتسمھا حتی یقیما البینة أنھا لاحتمال أن تکون لغیرھما) 
قال في العنایة: أعاد لفظ الجامع الصغیر لأنه یفید أنە لا یقسم حتی یقیما البینة علی الملك لاحتمال أن یکون ما فيی 
أیدیھما ملکاً لغیرھماء فإنھما لما لم یذکرا السبب احتمل أن یکون میراثاً فیکون ملکاً للغیر وأن یکون مشتری 
فیکون ملکاً لھما لأن الأصل أن تکون الأملاك في ید مالکھا فلا یقسم احتیاطاً انتھی . أقول: لا یخفی علی ذي 
فطنة سلیمة أن قولہ: لآن الأصل أن تکون الأملاك في ید مالکھا غیر مفید ھا ھناء بل هو مخل بالمقام لان ذاك 
الاصل: أعني کون الأملاك في ید مالکھا یرجح کون ما في أیدیھما ملکاً لھما فینبغي أن یقسم بدون إقامة البینةء مع 
أن جواب مسآألة الجامع الصغیر أن لا یقسم بدونھا کما تری؛ فالصواب أن یترك تلك المقدمة في تعلیل مسألة 
الجامع الصغیرء وإنما یحتاج إلیھا في بیان وجه روایة کتاب القسمة کما مرت من قبل . واعترض بعض الفضلاء 
علی قول صاحب العنایة: فإنھما لما لم یذکرا السبب احتمل أن یکون میراثاً إلی آخرہ حیث قال: فیه بحث؛ بل 
المحتمل ھنا أن لا یکون ملکاً لھما لا إرثاً ولا شراء؛ کیف ولو کان ملکاً لھما لتعرضا لەء وبه یظھر وجه التوفیق 
بین الروایتین فإن في الأولی ادعوا الملك انتھی. أقول: یمکن دفع ذلك بأنە إن أراد أن المحتمل ھنا أن لا یکون 
ملکاً لھما أصلا لا غیر فھو ممنوع. وقولە: کیف ولو کان ملکاً لھما لتعرضا لە غیر تام فإن عدم التعرض لشيء لا 
ینافی احتماله في الواقع: وإنما ینافي تقررہ وتعینه کیف ولو لم یکن للملك لھما احتمال أصلاً لما جاز استماع البینة 


القسمة) وأعاد لفظ الجامع الصغیر لأنه یفید أنە لا یقسم حتی یقیما البینة علی الملك لاحتمال أن یکو ما في أیدیھما ملکاً 
لغیرھما فإنھما لما لم یذکر السبب احتمل أن یکون میراثاً فیکون ملک للغیر وأن یکون مشتري فیکون ملکاً لھماء لن الأاصل 
أن تکون الأملاك في ید ملاکھا فلا تقسم احتیاطاً. قیل ہذا قول أبي حنیفة خاصةء وعندھما تقسم بیٹھما لأنھما یقسمان فيی 
المیراث بلا بینة ففي ھذا أولی. وقیل قول الکل وھو الأصح؛ لان القسمة نوعان: قسمة لحق الملك لتکمیل المنفعة؛ وقسمة 
لحق الدار لأاجل الحفظ والصیانة . والثاني في العقار غیر محتاج إليه فتعین قسمة الملك؛ وقسمة الملك تفتقر إلی قیام 
الملك؛ ولا ملك بدون البینة فامتنم الجواز . قال: (وإن حضر وارثان وأقاما البینة علی الوفاۃ وعدد الورثة والدار في أیدیھم 
ومعھم وارث غائب قسمھا القاضي بطلب الحاضرین وینصب للغائب وکیلاً یقبض نصیبه) قیل قوله في أیدیھم ومعھم وارث 
غائب وقع سھواً من الناسخء والصحیح في أیدیھماء لأنھا لو کانت في أیدیھم لکان البعض في ید الغائب ضرورةء وقد ذکر 


قوله: (فإنھما لما لم یذکرا السبب احتمل أن یکون میرائاً) اقول: فیه بحث؛ بل المحتمل ھنا أن لا یکون ملکاً لھما لا إرثاً ولا 
شراء کیف ولو کان ملکا لھما لتعرضا لە؛ وب یظھر وجه التوفیق بین الروایتینء فان في الاولی ادعوا الملك قوله: (فیکون ملکاً للغیر) 
أقول: یعنيی للمیت ۔ 


کتاب القسمة رن 


إليەء وقسمة الملك تفتقر إلی قیامہ ولا ملك فامتنع الجوار. قال: (وإذا حضر وارثان وأقاما البینة علی الوفاۃ وعدد 
الورثة والدار في أیدیھم ومعھم وارث غائب قسمھا القاضي بطلب الحاضرین وینصب وکیلا یقبض نصیب الغائبء 
وکذا لو کان مکان الغائب صبيٍ یقسم وینصب وصیاً یقبض نصییہ) سو سیت والصغیرء ولا بد من إقامة 
البینة فيی ھذہ الصورۃ عندہ أیضاً خلافاً لھما کما ذکرنا من قبل (ولو کانوا مشتری ین لم یقسم مع غیبة أحدھم) والفرق 
أن ملك الوارث ملك خلافة حتیٰ یرڈ بالعیب ویر عليه بالعیب فیما اشتراہ المورّث أو باع ویصیر مغروراً بشراء 
المورث فانتصب أحدھما خصماً عن المیت فیما في یدہ والآخر عن نفسه فصارت القسمة قضاء بحضرة 
المتخاصمین؛ أما الملك الثابت بالشراء ملك مبتدأً ولھذا لا یرد بالعیب علی بائع بائعه فلا یصلح الحاضر خصماً 


له وإن راد أن ذلك أیضاً محتمل هنا فھو مسلم لکن لا یضر ذلك بصحة التعلیل الذي ذکرہ صاحب العنایة لأن 
مجرد احتمال أن یکون میراثاً وأن یکون مشتری یکفي في أن لا یقسم بدون البینة احتیاطاً. ثم إن هذا کلە علی تقدیر 
استدراك قول صاحب العنایة: لن الأصل أن تکون الأملاك في ید مالکھا لإخلاله بالفرق بین الروایتین کما نبھنا 
عليه آنفا. وأما علی تقدیر اعتبارہ في تعلیل روایة الجامع الصغیر کما فعله صاحب العنایة فیسقط جداً ما ذکرہ ذلك 
القائل من احتمال أن لا یکون ملکاً لھما أصلاً لدلالة ثبو ت أیدیھما علی أن ما فیھا ملك لھماء ویکون سبب عدم 
تعرضھما لکونە ملکاً لھما هو الاعتماد علی دلالة ذلك عليه فتدبر قوله: (وقیل قول الکل وھو الأصحء لن قسمة 
الحفظ في العقار غیر محتاج إليه وقسمة الملك تفتقر إلی قیامہ ولا ملك فامتنع الجواز) یعني أن القسمة نوعان: 
قسمة لحق الملك لتکمیل المنفعةء وقسمة لحق الید لاجل الحفظ والصیانةء والثاني في العقار غیر محتاج إليه فتعین 
قسمة الملك وقسمة الملك تفتقر إلی قیام الملك ولا ملك بدون البینة فامتنع الجوازء کذا في العنایة. أقول: لقائل 
أن یقول: إن هذا التقریر یقتضي أن لا تجوز القسمة بدون البینة علی قول الکل فیما إذا ادعوا الشراء أیضاً في 
العقار مع أنه قد سبق نە یجوز القسمة فيه بدون البینة بالاتفاق۔ ویقتضي أیضاً ان لا تجوز القسمة بدون البینة عند 
أبي یوسف ومحمد أیضاً فیما إذا ادعوا الإرث في العقار ومع أنهە قد سبق أیضاً أنھما یقولان: بجوازھا فیه بمجرد 
اعترافھم. ئم أقول: یجوز أن لا یکون مراد المصنف رحمہ اللہ بقوله: ولا ملك ما حمل عليه صاحب العنایة من أنە 
لا ملك بدون البینة لانتقاضه بصورۃ ادعائھم الشراء علی قول الکل؛ وبصورۃة ادعائھم الإرث أیضاً علی قولھما: کما 
نبھت عليه آنفًء بل یحتمل أن یکون مرادہ بذلك أنه لا ملك في دعواہما: أي لم یدعیا الملك ولم یتعرضا لە أصلاً 
في روایة الجامع الصغیرء بل إنما ادعیا أُنھا في أیدیھما وأقاما البینة عليهء بخلاف ما مر من روایة کتاب القسمة 
فإنھم ادعوا هناك صریح الملك فافترقتا فحینذ لا انتقاض بالصورتین المذکورتین لأنھم ادعوا فیھما سبب الملك من 
الإارث أو الشراء ویؤید ھذا ما ذکرہ تاج الشریعة حیث قال: قیل إنما اختلف الجواب لاختلاف الوضع فموضوع 
کتاب القسمة فیما إذا ادعیا الملك ابتداء وموضوع الجامع الصغیر فیما إذا ادعیا الید ابتداءء وبیانه أنھما لما ادعیا 
الملك ابتداء والید ثابتة ومن في یدہ شيٍء یقبل قولەه: أنه ملکە ما لم ینازعه غیرہ؛ إذ الأصل أن الأملاك في بد 
الملاك فیعتبر ھذا الظاہر وإن احتمل أن یکون ملك الغیر لأنه احتمال بلا دلیل فیقسم بینھما بناء علی الظاھرء أما 


بعد ھذا في الکتاب وإن کان العقار في ید الوارث الغائب أو شيء منە لم یقسم. وأجیب بأنہ أطلق الجمع وأراد المٹنی بقرینة 
قوله وارثان وأقاما لکنه ملتبس (وکذا لو کان مکان الغائب صبئ بقسم وینصب وصیاً یقبض نصیبه لأن فپه نظراً للغائب 
والصبي) لظھور نصیبھما بما في ید الغیر (ولا بد من إقامة البینة في ھذہ الصورة) یعني فیما إذا کان معھما صبي (عند أبي 
حنیفة رحمه الل) کما إذا کان معھما غائب (خلافاً لھما کما ذکرنا من قبل) یرید بە قوله لم یقسمھا القاضي عند أبي حنیفة 


قولە: (ولا ملك بدون البینة فامتنع الجواز) أقول: ھما یقولان: الید دلیل الملكء فلا شبهة في الملك کما تقدم. وجوابە أن الیدد 
لا تصلح حجة للاستحقاق بل للدافع تامل قوله: (لکنہ ملتبس) أقول: لمکان الورثة قبلە۔ 


٤٤‏ کتاب القسمة 


عن الغائب فوضح الفرق (وإن کان العقار فی ید الوارث الغائب أو شيء منە لم یقسمء وکذا إذا کان في ید مودعهء 
وکذا إذا کان في ید الصغیر) لأن القسمة تتضا علی الغائب والصغیر باستحقاق یدھما من غیر خصم حاضر عنھماء 
وأمین الخصم لیس بخصم عنه فیما یستحق عليهء والقضاء من غیر الخصم لا یجوز. ولا فرق في ھذا ألفصل بین 
إقامة البینة وعدمھا هو الصحیح کما أطلق في الکتاب. قال: (وإن حضر وارث واحد لم یقسم وإن أقام البينة) لأنە 
لا بد من حضور خصمینء لن الواحد لا یصلح مخاصماً ومخاصماء وکذا مقاسماً ومقاسماء بخلاف ما إذا کان 
الحاضر اثنین علی ما بینا (ولو کان الحاضر کبیراً وصغیراً نصب القاضي عن الصغیر وصیاً وقسم إذا أقیمت البینة: 
وکذا إذا حضر وارث کبیر وموصی لە بالثلث فیھا وطلبا القسمة وأقاما البینة علی المیراث والوصیة یقسمه) لاجتماع 
الخصمین الکبیر عن المیت والموصی لە عن نفسهء وکذا الوصيْ عن الصبيْ کأنه حضر بنفسهە بعد البلوغ لقیامه 
مقامه۔ 


إذا ادعیا الید وأعرضا عن ذکر الملك مع حاجتھما إلی بیانه فلا یقبل قولھما لأنھما طلبا القسمة من القاضي والقسمة 
فی العقار لا تکون إلا بالملك فلما سکتوا عنه دل علی أن الملك لیس لھما فتاکد ذلك الاحتمال السابق فلا یقبل 
قولھما بعد ذلك إلا بإقامة البینة لیزول ھذا الاحتمال وھذا معنی قولە: لاحتمال أن یکون لغیرھماء إلی هنا کلامه 
فتبصر قولە: (لأن القسمة قضاء علی الغائب والصغیر باستحقاق یدھما من غیر خصم حاضر عنھم) یعني أُن في ھذہ 
القسمة قضاء علی الغائب أو الصغیر بإخراج شيء مما کان في یدہ عن یدہ من غیر خصم حاضر عنھماء کذا التقریر 
في الکافيی والمبسوط. أقول: في ھذا التعلیل شيء وهو أنه إنما یتم إذا کان العقار کلە في ید الغائب أو الصغیر 
و کان منە شيء زائد قدرہ علی حصۃ الغائب أو الصغیر من المیراث في ید أحدھماء وأما فیما إذا کان في ید 
أحدھما من العقار شيء یساوي قدرہ حصة ذلك من المیراث أو یصیر أقل منھا فلا یتمشی فیھا ذلك التعلیل؛ إذ لا 
یلزم فیه القضاء علی الغائب أو الصغیر بإخراج شيء مما کان في یدہ عن یدہ بل یلزم إبقاء ما کان في یدہ في صورةۃ 
التساوي وزیادۃ شيء عليه مما في ید الحاضرین في صورۃ النقصانء ویحتمل أن یکون ھذا هو السرٌ في عدم وقوع 
ذکر أو شيء منە فی وضع المسألة في مختصر القدوريء فإن هذا القید في وضعھا من زیادۃ صاحب الھدایة کما 
نص عليه في غایة البیان فتامل ۔ 


حتی یقیموا البینة علی موته وعدد ورثته. وقال صاحباہ: یقسمھا باعترافھم (ولو کانوا مشترین لم یقسم مع غیبة أحدھم) وإِن 
أقاموا البینة علی الشراء وذکر الفرق بینھما وھو واضح قولە: (ویصیر مغروراً بشراء المورث) صورتە: اشتری المورث جاریة _ 
ومات واستولدھا الوارث ئم استحقت یکون الولد حراً بالقیمة ویرجع الوارث بھا علی البائع کالموزّث وقولە: (ولا فرق في 
هذا الفصل بین [إقامة البینة وعدمھا) یعني فیما إذا کان العقار في ید الوارثٹ الغائب أو شيء منە. وقوله: (کما أطلق في 
الکتاب) یعني قوله لم یقسم من غیر أن یذکر إِقامة البینة. وقوله: (ھو الصحیح) احتراز عما ذکر في المبسوط وإن کان شيء 
من العقار في ید الصغیر أو الغائب لم أقسمھا بإقرار الحضور حتی تقوم البینة علی أصل المیراثء لان في ھذہ القسمة قضاء 
علی الغائب والصغیر بإخراج شيء مما کان في یدہ عن یدہ (وإن حضر وارث واحد لم یقسم وإن أقام البینةء لأنه لا بد من 
حضور خصمین لن الواحد لا یصلح مخاصماً ومخاصما) فالحاضر إن کان خصماً عن نفسه فلیس ثمة خضم عن المیت وعن 
الغائبء وإن کان خصماً عنھما فما ثمة من یخاصم عن نفسه لیقیم البینة بذلكء بخلاف ما إذا کان الحاضر اثنینء والباقيی 
ظاہر ۔ 


۱ قوله: (یعني فیما إذا کان معھما) أقول: تفسیر لقولہ أیضاً قال المصنف: (فلا یصلح الحاضر خصماً عن الغائب فوضح الفرق) 
اقول: وفيی صورۃ الإرث یقوم الآخر مقام المیتء ویثبت حق الغائب علی طریق التبع ۔ 


کتاب القسمة ٤‏ 


فصل فیما یقسم وما لا بقسم 
قال : (وإذا کان کل واحد من الشرکاء ینتفع بنصیبه قسم بطلب أحدھم) لأن القسمة حق لازم فیما یحتملھا 
عند طلب أحدھم علی ما بیناہ من قبل (وإن کان ینتفع أحدھم ویستضر بە الآخر لقلة نصیبهء فإن طلب صاحب 
الکٹیر قسمء وإن طلب صاحب القلیل لم یقسم) لآن الأول ینتفع بە فیعتبر طلبه والثاني متعنت في طلبه فلم یعتبر ۔ 
وذکر الجصاص علی قلب ھذا لأن صاحب الکثیر یرید الإضرار بغیرہ والآخر یرضی بضرر نفسه. وذکر الحاکم 
الشھید فی مختصرہ أن أیھما طلب القسمة یقسم القاضي؛ والوجه اندرج فیما ذکرناہ. والأصح المذکور في الکتاب 
وھو الأول (وإن کان کل واحد منھما یستضر لصغرہ لم یقسمھا إلا بتراضیھما) لأن الجبر علی القسمة لتکمیل 


فصل فیما یقسم وما لا بقسم 

لما تنوعت مسائل القسمة إلی ما یقسم وما لا یقسم شرع في بیانھما في فصل علی حدۃ قوله: (والأصح 
المذکور في الکتاب وهو الأول) لأن رضا صاحب القلیل بالتزام الضرر لا یلزم القاضي شیثاًء وإنما الملزم طلب 
الإنصاف من القاضي وإیصاله إلی منفعة ملک وذلك لا یوجد عند طلب القلیل؛ کذا في العنایة ومعراج الدرایةق 
وھو المذکور في الذخیرۃء وزاد عليه في النھایة والکفایة أُن یقال: ألا تری أن کل واحد منھما إذا کان لا ینتفع 
بنصیبه بعد القسمة وطلباً جمیعاً القسمة لم یقسمھا القاضي بینھماء فكکذلك إذا کان الطلب من لا ینتفع بنصیبه بعد 
القسمة انتھی. أقول: ھذہ الزیادة تخالف ما سیأتي في الکتاب بقوله وإِن کان کل واحد منھما یستضر لصغرہ لم 
یقسمھا إلا بتراضیھماء فإنه یدل علی أن القاضي یقسمھا عند تراضي الشریکین وطلبھما القسمةء وقد صرح بە 
المصنف ھناك حیث قال : ویجوز بتراضیھما لان الحق لھما وھما أعرف بشأنھماء أما القاضي یعتمد الظار انتھی ۔ 
ثم إِنك لو تاملت حق التامل وجدت نوعاً من التدافع بین أصل ما ذکروا في وجه أصحیة المذکور في الکتاب أوّلاً 
وبین ذاك التعلیل الذي ذکرہ المصنف بقوله: لان الحق لھما إلی قولە: أما القاضي یعتمد الظاھر فتأمل قوله: (ولا 
یقسم حمام ولا بئر ولا رحی إلا برضا الشرکاء) قال صاحب العنایة: والأصل في ھذا أن الجبر في القسمة إنما 
یکون عند انتفاء الضرر عنھما بأن ییقی نصیب کل منھما بعد القسمة منتفعاً بە انتفاع ذلك الجنس وفي قسمة الحمام 
والئر والرحی ضرر لھما أو لأحدھما فلا یقسم إلا بالتراضي انتھی. أقول: تقریر الأصل بھذا الوجه لیس بسدیدء 
إذ قد تقرر فیما مر أنه إذا کان أحد الشرکاء ینتفع بنصیبه والآخر یستضر بنصیبه لقلته فإن القاضي یقسم بطلب 


فصل فیما بقسم وما لا یقسم 

لما تنوعت مسائل القسمة إلی ما یقسم بینھما فقال: (وإذا کان کل واحد من الشرکاء ینتفع بنصیبه الخ) إذا طلب أحد 
الشرکاء القسمة فإما أن ینتفع کل بنصیبه أو بعضهم أو لا ینتفع منھم أحد فإن کان الأول قسم القاضي بطلب أحدھم جبراً 
علی من أبی (لأن القسمة حق لازم فیما یحتملھا عند طلب اأحدھم علی ما بیناہ) یرید بە قولە إذا کانت من جنس واحد أجبر 
القاضي علی القسمة عند طلب أحد الشرکاء لن فیه معنی الإفراز لتفاوت المقاصد والمبادلة مما یجري فيه الجبر کقضاء الدین 
إلی آخرہ وإِن کان الثاني فان طلب صاحب الکثیر قسمء وإن طلب صاحب القلیل لم یقسم لما ذکرہ من الفرق في الکتاب . 
وذکر الجصاص علی قلب ھذا وو أن یطلب صاحب القلیل القسمة ویأبی صاحب الکثیر ووجھه ظاھر (وذکر الحاکم في 
مختصرہ ان أیھما طلب القسمة یقسم القاضي والوجه اندرج فیما ذکرناہ) لأن دلیل القول الأول دلیل أحد الجانبین ودلیل 
قول الجصاص دلیل الجانب الآخر (والأصح هو المذکور في الکتاب) أي القدوري (وھو الأول) لأن رضا صاحب القلیل 


فصل فیما یقسم وما لا یقسم 
قولە: (وذکر الجصاص علی قلب ھذاء وھو أن یطلب صاحب القلیل القسمة الخ) أقول: في عبارتہ مسامحة؛ والأظھر أن یقول: 
وھو ان یقسم بطلب صاحب القلیل وإباء صاحب الکثیر؛ ولا یقسم بطلب صاحب الکثیر وإیاء صاحب القلیل. 


٤٤‏ کتاب القسمة 


المنفعةء وفي ھذا تفویتھاء وتجوز بتراضیھما لأن الحق لھما وھما أعرف بشأنھماء أما القاضی فیعتمد الظاھر . 
قال: (ویقسم الٹروش إذا انت من صفیر واعل) لأن عند انحاذ الخدن ایتعذ المققلوہ فإحمیل التعقیل نی الَسَمة 
والنکمیل في المنفعة (ولا یقسم الجنسین بعضھما في بعض) لأنہ لا اختلاط بین الجنسین فلا تقع القسمة تمییزاً بل 
تقع معاوضةء وسبیلھا التراضي دون جبر .القاضي (ویقسم کل مکیل وموزون کثیر أو قلیل والمعدود المتقارب وتبر 
الذھب والفضة والحدید والنحاس والإبل بانفرادھا والبقر والغنم ولا یقسم شاة وبعیراً وبرذوناً وحماراً ولا یقسم 
الأواني) لأنھا باختلاف الصنعة التحقت بالأجناس المختلفة (ویقسم الثیاب الھروية) لاتحاد الصنف (ولا یقسم ثوباً 
واحداً) لاشتمال القسمة علی الضرر إذ هي لا تتحقق إلا بالقطع (ولا ٹوبین إذا اختلفت قیمتھما) لما بیناء بخلاف 
ثلائة أثواب إذا جعل ثوب بثوپین أو ثوب وربع ثوب وثلائة أربع ثوب لأنه قسمة البعض دون البعض وذلك جائز 
(وقال أبو حنیفة لا یقسم الرقیق والجواھر) لتفاوتھما وقالا: (یقسم الرقیق) لاتحاد الجنس کما في الاإبل والغنم 
ورقیق المغنم. وله أن التفاوت فی الآدمي فاحش لتفاوت المعاني الباطنة فصار کالجنس المختلف بخلاف 


صاحب الکثیر فقط علی القول الأصح المذکور في الکتاب؛ وبطلب صاحب القلیل فقط علی ما ذکرہ عليٰ 
الجصاص؛ وبطلب کل واحد منھما علی ما ذکرہ الحاکم الشھید وعلی کل واحد من الأقوال الثلاثة المذکورةۃ 
ینتقض ذلك التقریر بتلك المسألة کما لا یخفی علی ذي مسکة. فالصواب الموافق لقول المصنف في التعلیل لأنە 
یشتمل علی الضرر في الطرفین الخ أن یقتصر في بیان أصل ھذہ المسائل علی لزوم الضرر لکل واحد من الشرکاءء؛ 
ویجعل ذلك مداراً لعدم الجبر في القسمة قولە : (وإن کانت دار وضیعة أو دار وحانوت قسم کل واحد منھما علی 
حدۃ لاختلاف الجنس) قال المصنف : جعل الدار والحانوت جنسین؛ وکذا ذکر الخصاف . وقال في إجارات 
الأأصل: إن إجارة منافع الدار بالحانوت لا یجوز؛ وھذا ىا.ل علی أنھما جنس واحد فیجعل في المسألة روایتان أو 
تبنی حرمة الرہا هنالك علی شبهھة المجانسة ۔ واستشکل التوجیه الثاني صاحب الکافي حیث قال: وقیل ھما مختلفان 
جنساً روایة واحدة؛ والفساد ثمة بشبھة المجانسة باعتبار اتحاد منفعتھما وھو السکنی؛ کذا ذکرہ في الھدایة وھو 
مشکل لأنه یؤدي إلی اعتبار شبھة الشبهة والشبھة هي المعتبرۃ دون النازلة عنھا.۔ وقد قال شمس الائمة الحلواني : 
[ما أن یکون في المسألة روایٹان أو یکون من مشکلات ھذا الکتاب؛ إلی ھنا کلام صاحب الکافي. وأوضح إشکالە 
صاحب العنایة ٹم أجاب عنه حیث قال: واستشکل کلامه ھذا لأنه یؤدي إلی اعتبار شبهة الشبهةء فإن الجنس إِذا 
اتحد کان بمنزلة مبادلة الشيء بجنسه نسیئةء وبالجنس یحرم النساء عندنا کما تقدم؛ وفي ذلك شبھة الرباء فإذا 
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بالتزام الضرر لا یلزم القاضي شیئاً وإِنما الملزم طلب الإنصاف من القاضي وإیصاله إلی منفعة٭ وذلك لا یوجد عند طلب 
صاحب القلیل (وإن کان) الثالث بان کان المشترك بینھما بیتاً صغیراً (یستضر) کل منھما بالقسمة وطلب أحدھما القسمة لم 
یقسمھا إلا بتراضیھما لن الجبر علی القبمة لتکمیل المنفعة وفي ھذا تفویتھاء وتجوز بتراضیھما لأن الحق لھما وھما أعرف 
بشأنھما أما القاضي فیعتمد الظاھر ویقسم العروض إذا کائت من صنف واحد کالثیاب مثلاً: یعني بە یجبر علی ذلك؛ لان 
فی حق التراضي لا بشترط اتحاد الصنف (لأن عند اتحادہ یتحد المقصود فیحصل التعدیل فی القسمة والتکمیل في المنفعة: 
ولا یقسم الجنسین بعضهما في بعض لعدم الاختلاط بین الجنسین فلا تقع القسمة تمییزاً بل تقع معاوضة وسپیلھا التراضي دون 
جبر القاضي) وقولہ : (ویقسم القاضي کل مکیل وموزون الخ) ظامر. وقوله: (ولا یقسم ضاة وبعیراً) یعني لا یقسم جبراً في 
ھذہ الأشیاء قسمة جمع بان یجمع نصیب أحد الورثة في الشاۃ خاصة ونصیب الآخر في البعیر خاصةء بل یقسم الشاة بینھم 


قال المصنف : (لم یقسمھا إلا بتراضیھما) أقول: مخالف لما في شرح الکنز للزیلعي قول: (ویقسم العروض إذا کانت من صنف 
واحد کالٹیاب مثلاً: یعني بە یجبر علی ذلكء لأن ني حق التراضي لا یشترط اتحاد الصنف لن عند اتحادہ الخ) أقول: قوله لان فيی حق 
التراضي الخ تعلیل لقوله یعني بە یجبر الخ وقوله لأن عند اتحادہ الخ تعلیل لقوله ویقسم العروض الخ ۔ 


کتاب القسمة ر5 


الحیوانات لأن التفاوت فیھا یقل عند اتحاد الجنس؛ الا تری أن الذکر والأئئی من بني آدم جنسان ومن الحیوانات 
جنس واحدء بخلاف المغانم لأن حق الغائمین في المالیة حتی کان للإمام بیعھا وقسمة ثمنھا وھنا یتعلق بالعین 
والمالیة جمیعاً فافترقا۔ وأما الجواھر فقد قیل إذا اختلف الجنسن لا یقسم کاللاًلیء والیواقیت . وقیل لا یقسم الکبار 
منھا لکثرۃ التفاوت ویقسم الصغار لقلة التفاوت . وقیل یجري الجواب علی إطلاقہ لأن جھالة الجواھر أفحش من 
جھالة الرقیق؛ ألا تری أنه لو تزوج علی لؤلوٰۃ أو یاقوتة أو خالع علیھا لا تصح التسمیة ویصح ذلك علی عبد 
فاولی أن لا یجبر علی القسمة۔ قال: (ولا یقسم حمام ولا بئر ولا رحی إِلا بتراضي الشرکاءء وکذا الحائط بین 
الدارین) لأنھا تشتمل علی الضرر في الطرفینء إذ لا یبقی کل نصیب منتفعاً مقصوداً فلا یقسم القاضي بخلاف 
التراضي لما بینا. قال : (وإذا کانت دور مشترکة في مصر واحد قسم کل دار علی حدتھا في قول أبي حنیفة . وقالا: 
إن کان الأصلح لھم قسمة بعضھا في بعض قسمھا) وعلی هذا الخلاف الأقرحة المتفرقة المشترکة. لھما أنھا جنس 
واحد اسعاً وصورة؛ ونظراً إلی أصل السکنی أجناس معنی نظراً إلی اختلاف المقاصدہ ووجوہ السکنی فیفوّض 
الترجیح إلی القاضي . ولە أن الاعتبار للمعنی وھو المقصودہ ویختلف ذلك باختلاف البلدان والمحالَ والجیران 
والقرب إلی المسجد والماء اختلافاً فاحشاً فلا یمکن التعدیل في القسمة ولھذا لا یجوز التوکیل بشراء دار؛ وکذا لو 
اعتبرت شبهة الجنسیة کان ذلك اعتباراً لشبهة الشبھةء والمعتبر الشبھة دون النازل عنھا. وقد قال شمس الاأئمة 
الحلواني : إما أن یکون في المسألة روایتان أو یکون من مشکلات ھذا الکتاب. ویمکن أن یقال: لا إشکال فيەء 
لأن المراد بشبهة المجانسة الشبھة الثابتة بھا لأنه قال: جنس واحد فکیف یقول بشبهة المجانسة انتھی کلامہ. أقول: 
في الجواب خلل٠‏ إذ لو کان المراد بشبھة المجانسة الشبھة الثابتة بنفس المجانسة لما تم التوفیق بین مسألتنا ومسألة 
بجہجسےي سس سے شس شش سرب ہے لد ہے ےھ دع مگ لے کے ہا ےا سے کا ےی و ا پر کا اک سا ہر سای وک مق 
جمیعاً علی ما یستحقون منھاء وکذلك في البعیر وغیرہ والأواني المتخذة من أصل واحد کالإجانة والقمقم والطشت المتخذۃ 
من صفر ملحقة بمختلفة الجنس فلا یقسمھا القاضي جبراء وکذلك الأثواب المتخذۃ من القطن أو الکتاب إذا اختلفت بالصنعة 
کالقباء والجبة والقمیص (ویقسم الثیاب الھرویة لاتحاد الصنف؛ ولا یقسم ثوباً واحداً لاشتمال القسمة علی الضرر) بسبب 
القطع لآن فیە إتلاف جزء فلا یفعله القاضي مع کراهة بعض الشرکاء. فإن رضیا بذلك قسمه بینھما (ولا ٹوبین إذا اختلفت 
قیمتھما لما بیٹا) یعني ما تقدم من قوله بل تقع معاوضة وسبیلھا التراضي. ووجه المعاوضة أُن التعدیل بینھما لا یمکن إلا 
بزیادة دراھم مع الأوکس:؛ والدراھم لم تکن مشترکة فترد علیھا القسمة فکان معاوضة (بخلاف ثلاثة أثواب إذا جعل وب 
بٹوبین) یعني إذا کان قیمة الثوب الواحد مثل قیمة الثوبین وأراد أحدھما القسمة وأبی الآخر یقسم القاضي بینھما ویعطي 
أحدھما ثوباً والآخر ٹوبین (وکذا إِن استقام أن یجعل ثوب احد القسمین ثوباً وربع ٹوب والآخر ثوباً وثلائة آرباع ٹوب) فإنہ 
یقسم بینھما ویترك الثوب الثالث مشترکاً بینھما علی ذلك الوجە (لأنه قسمة البعض دون البعض وذلك جائز) لأنه تیسر عليه 
التمییز في بعض المشترك؛ ولو تیسر ذلك في الکل قسم الکل عند طلب بعض الشرکاء فکذلك في البعض؛ وما ثمة معاوضة 
تحتاج إلی التراضي وقال أبو حنیفة رحمه الله : (لا یقسم الرقیق والجواھر لتفاوتھما) الرقیق إذا کان بین اثنین وطلب أحدھما 
القسمة فلا یخلو إما أن یکون الرقیق مع شيء آخر یصح فيە القسمة جبراً کالغنم والثیاب أو لا یکون؛ فإن کان فالأاصح 
القسمة في قولھم جمیعاً علی الأظھر أما عندھما فظاھرء وأما عند أبي حنیفة فیجعل الذي مع الرقیق أصلاً في القسمة جبراً 
ویجعل الرقیق تابعاً له في القسمة وقد یثبت الحکم لشيء تبعاً وإِن لم یثبت قصداً کالشرب في البیع والمنقولات في الوقف؛ 
وإن لم یکن فإن کانوا ذکوراً وإنااً لا یقسم إلا برضاھماء وإن کانوا ذکوراً أو إناثاً لا یقسم القاضي بیٹھما في قول أبي حنیفة 
رحمه اللہ ولا یجبرھما علی ذلك ۔ وقال صاحباہ: یجبرھما علی القسمة لاتحاد الجنس کما في الإبل والغٹم ورقیق المغنم . 
ولأہي حنیفة أن التفاوت في الآدميی فاحش لتفاوت المعاني الباطنة کالذھن والکیاسة؛ 'لأن من العبید من یصلح للأمانة ومنھم 
من یصلح للتجارۃء ومنھم من یصلح للفروسیة وغیر ذلك؛ فمتی جمع نصیب کل واحد منھم في واحد فإنه سائر المناقع فلم 


قوله: (أو لأحدھما) أقول: لا یناسب المشروح مع أنه قد سبق أنە إذا انتغم أحدھما بنصییه دون الآخر یقسم بطلب صاحب الکٹیر 
فلیتامل قوله: (وقوله لما بینا إشارة إلی ما ذکرہ في أول هذا الفصل بقوله وإن کان کل واحد الخ) أقول: بل إشارة إلی دلیل تلك 
المسألةء أو إلی قوله لان الحق لھما الخ فتامل ۔ 


۸٤‏ کتاب القسمة 


تزوّج علی دار لا تصح التسمیة کما هو الحکم فیھما في الثوب بخلاف الدار الواحدۃ إذا اختلفت بیوتھاء لآأن فيی 
قسمة کل بیت علی حدة ضررا فقسمت الدار قسمة واحدۃ۔ قال رضي اللہ عنە: تقیید الوضع في الکتاب إشارۃ إلی 
أن الدارین إذا کانتا فی مصرین لا تجتمعان في القسمة عندھماء وھو روایة ھلال عنھما.۔ وعن محمد أنه یقسم 
إحداھما في الآخری والبیوت في محلة أو محال تقسم قسمة واحدة لأن التفاوت فیما بیٹھا یسیرء والمنازل المتلازقة 
کالبیوت والمتباینة کالدور لأنه بین الدار والبیت علی ما مر من قبل فأخذ شبھاً من کل واحد. قال: (وإن کانت دار 


إجارات الأصل بقوله أو تبنی حرمة الربا نالك علی شبھة المجانسةء إذ یصیر مدار مسألة إجارات الأصل حینثذ 
علی اتحاد الدار والحانوت في الجنس ومدار مسألتنا علی اختلافھما في الجنس قطعاأء متناقضان والمصنف قصد 
التوفیق بذلك فنشأً منە الإشکال المذکور. ثم إِن قوله: لأنه قال: جنس واحد فکیف یقول بشبهھة المجانسة لیس 
بسدید إذ لم یقع التصریح في إجارات الأصل بأن قال: جنس واحد ولو وقع کان المراد کجنس واحد علی طریق 
التشبیه البلیغ بحذف أداۃ التشبيه علی ما عرف فلا ینافي القول بشبھة المجانسة کما لا یخفی. قال بعض الفضلاء 
في تفسیر معنی قول صاحب العنایةء لأن المراد بشبھة المجانسة الشبهة الثابتة بھا: یعني أنھما متحداً الجنس نظراً 
إلی اصل السکنی فتبنی الربا عليه ومختلفاہ نظراً إلی اختلاف المقاصد فاعتبر ذلك في القسمة فلیتامل انتھی۔ أقول : 
لیس ذلك بمستقیم؛ لان المعنی الذي ذکرہ مع کونە غیر مستفاد من عبارۃ صاحب العنایة أصلاً لا یصح أن یراد ھا 
هنا أما أولاً فلأنه لا یدفع الإشکال المذکور إذ حاصله أن اتحادھما في الجنس غیر مقرر بل هناك شبھا الاتحاد 
والاختلاف في الجنس من جھتین فکان في الجنسیة شبھة فیژول بناء حرمة الربا علی ذلك إلی اعتبار شبھة الشبھة 
کما عرفت فیما مر. وأما ثانیاً فلآن ما ذکرہ من اتحاد الجنس نظراً إلی أصل السکنی واختلافه نظراً إلی اختلاف 
المقاصد متحقق في الدور المشترکة في مصر واحد أیضاء فبناء علی أصل ذلك خالف أہا حنیفة صاحباہ ھناك فقالا: 


ککطعلمبسے ہیہچج _ےتےہےً تی ہخچت ہج ہز تيکے۔×..۔- ٭ەٌىسصهِِِ و ویج<جچوِ۔مججىججہةیشسشىے 


یکن ذلك قسمة وافرازا بخلاف الحیوانات . لن التفاوت فیھا یقل عند اتحاد الجنس٠‏ ألا تری أن الذکر والأنٹی من بني آدم 
جنسان ومن سائر الحیوانات جنس واحد (بخلاف المغائم) جواب عن قولھما ورقیق المغنم وذلك : (لأن حق الغائنمین في 
المالیة حتی کان للإمام بیعھا وقسمة ثمٹھاء وھا ھنا یتعلق بالعین والمالیة فافترقا) فإن قیل: لو تزوّج أو خالع علی عبد صح 
فصار کسائر الحیوانات فلیکن في القسمة کذلك. أجیب بأن القسمة تحتاج إلی الإفراز ولا یتحقق في القسمة؛ ؛ بخلاف ما 
ذکرتم فإنه لا یحتاج إليه قوله : (وآما الجواھر الخ) واضح. قال: (ولا یقسم حمام ولا بئر ولا رحی) والأصل في ھذا ان 
الجبر في القسمة إنما یکون عند انتفاء الضرر عنھما بأن یبقی نصیب کل منھما بعد القسمة منتفعاً بە انتفاع ذلك الجنس؛ وفي 
قسمة البئر والحمام والرحی ضرر لھما أو لأحدھما فلا یقسم إلا بالتراضي. ومن المشایخ من قال: القاضي لا یقسم عند 
الضرر لأنه لم ینصب متلفاء لکن لو اقتسم لم یمنعھما عن ذلك وکلامه واضح . . وقوله: (لما بینا) إشارة إلی ما ذکرہ في أول 
ھذا الفصل بقوله وإن کان کل واحد یستضرٌ لصغرہ لم یقسمھا إِلا بتراضیھما قوله: (وإذا کانت دور مشتركة) ھا ھنا ثلائه 
فصول: الدور؛ والبیوت؛ والمنازل. فالدور متلازقة کانت أو متفرقة لا تقسم عندہ قسمة واحدۃ إلا بالتراضي؛ والبیوت تقسم 
مطلقاً لتقاربھا في معنی السکنی والمنازل إن کانت مجتمعة فی دار واحدة متلازقاً بعضھا ببعض قسمت قسمة واحدۃ وإلا فلا 
سواء کانت في محال آو في دار واحدة بعضھا في أدناھا وبعضھا في أقصاماء لن المنزل فوق البیت دون الدار فالمنازل 
تتفاوت في معنی السکنی؛ ولکن التفاوت فیھا دون التفاوت في الدور فھي تشبه البیوت من وجه والدور من وجە؛ فلشبھھا 
بالبیوت قلنا إذا کانت متلازقة تقسم قسمة واحدة؛ لن التفاوت فیھا یقل في مکان واحد ولشبھھا بالدور قلنا: إذا کانت في 
أمکنة متفرقة لا تقسم قسمة واحدةء وھما في الفصول کلھا یقولان: ینظر القاضي إلی أعدل الوجوہ فیمضي القسمة علی 
ذلك. وقوله: (علی ما مر) یعني في باب الحقوق من کتاب البیوع قوله : (وإن کانت دار وضیعة أو دار وحانوت الخ) واضح 

إلا ما نذکرہء إنما خص الخصاف بالذکر لأن عذہ المسألة لم تذکر في کتاب محمد ولا ذکرھا الطحاوي ولا الكرخي رحمھما 
الله . وقولہ : (إن إجارة منافع الدار بالحانوت) أي بمنافع الحانوت؛ لأنە لو جعل نفس الحانوت أجرۃ لمنافع الدار صح . 


کتاب القسمة اہو 
وضیعة أو دار وحانوت قسم کل واحد منھما علی حدة) لاختلاف الجنس. قال رضي الله عنه : جعل الدار 
والحانوت جنسین؛ وکذا ذکر الخصاف . وقال فی إجارات الأصل: إن إجارۃ منافع الدار بالحانوت لا تجوزء وھذا 
یدل علی أنھما جنس واحدہ فیجعل في المسألة روایتان أو تبنی حرمة الربا ھنالك علی شبھة المجانسة ۔ 


إِن کان الأاصلح لھم قسمة بعضھا في بعض قسمھا القاضي کما مر في الکتاب؛ وو دوجو 
لما وافق الإمامان یا حنیفة ھا هنا في وجوب قسمة کل واحد علی حدة؛ واتفاقھم في ھذہ المسألة مع کونە متفھماً 
"-۔““" الخلاف فیھا في الکتاب منصوص عليه في البدائع حیث قال فیە: : أما دار وضیعة اس یر یی 


یجمع بالإاجماع بل یقسم کل واحد علی حدته لاختلاف الجنس انتھی ۔ 


وقوله: (أو تبنی حرمة الربا ھنالك) أي في إجارات الأصل (علی شبهھة المجانسة) یعني إن کانت منافع الدار ومنافع الحانوت 
مختلفة روایة واحدة تحمل حرمة الربا ہنالك علی شبهة المجانسة بین منافع الدار والحانوت لاتحاد أصل السکنی المقصود 
منھما. واستشکل کلامه هذا لأنه یؤدي إلی اعتبار شبهة الشبھةء فإن الجنس إذا اتحد کان بمنزلة مبادلة الشیء بجنسه نسیئةق 
وبالجنس یحرم النساء عندنا کما تقدم؛ وفي ذلك شبھة الربا فإذا اعتبرت شبھة الجنسیة کان ذلك اعتباراً لشبھة الشبھة 
والمعتبر الشبھة دون النازل عنھا. وقد قال شمس الائمة الحلوانی رحمہ اللہ : إما أن یکون فی المسآألة روایتان: أو یکون من 
مشکلات ھذا الکتاب . ویمکن أن یقال: لا إشکال فی لأن المراد بشبھة المجانسة الشبهة الثابتة بھا لأنه قال جنس واحد 
فکیف یقول بشبهة المجانسة. ووجه آخر في التوفیق أن یراد باختلاف الجنس الاختلاف من حیث اختلاف الذات؛ فلا تجوز 
القسمة الواحدة وہاتحادہ الاتحاد في المنفعة وھي السکنی فتمتنع الإجارۃ لشبھة الربا۔ 


قوله: (واستشکل کلامه) أقول: ھذا في الکافي قوله: (ویمکن أن یقال) أقول: یعني في جواب الاستشکال قولە : (لآن المراد 
بشبهة المجانسة الشبھة الثابتة بھا) أقرل: یعني أنھما متحدا الجنس نظراً إلی اصل السکنیء فبنی حرمة الربا عليهء ومختلفاً الجنس نظراً 
إلی اختلاف المقاصد فاعتبر ذلك في القسمة فلیتامل ۔ 


شرح فتح القدیر/[ج۹/م۲۹ 


رت کتاب القسمة 


فصل في کیفیة الة لقسمة 
قال: (وینبغي للقاسم أن یصور ما یقسمہ) لیمکنە حفظه (ویعدله) یعني یسوّیه علی سھام القسمة ویروی 
یعزله: أي یقطعه بالقسمة عن غیرہ (ویذرعهہ) لیعرف قدرہ (ویقوّم البناء) لحاجته إليه في الآخرۃ (ویفرز کل نصیب 
عن الباقي بطریقہ وشربە حتی لا یکون لنصیب بعضهم بنصیب الآخر تعلق) فتنقطع المنازعة ویتحقق معنی القسمة 


افصل في کیفیة القسمة 

لما فرغ من بیان ما یقسم وما لا یقسم شرع في بیان کیفیة القسمة فیما یقسمء لن الکیفیة صفة فتتبع جواز 
أصل القسمة الذي هو الموصوف قولە: (والقرعة لتطییب القلوب وإزاحة تھمة المیل) قال الشراح : ھذا جواب 
الاستحسانء والقیاس یأباھا لأن استعمال القرعة تعلیق الاستحقاق بخروج القرعة وھو في معنی القمار والقمار 
حرام؛ ولھذا لم یجوّز علماؤنا استعمالھا فی دعوی !النسب ودعوی الملك وتعیین العتق أو المطلقة ولکنا ترکنا 
القیاس ھا ھنا بالسنة والتعامل الظاھر من لدن رسول اللہ قلٍ إلی یومنا هذا من غیر نکیر منکر؛ ولیس ھذا في معنی 
القمارء لآأن أصل الاستحقاق في القمار یتعلق بما یستعمل فيهەء وفیما نحن فیه لا یتعلق أصل الاستحقاق بخروج 
القرعة لأن القاسم لو قال: نا عدلت في القسمة فخذ أنت ھذا الجانب وأنت ذاك الجانب کان مستقیماً إلا أنه رہما 
یتھم في ذلك فیستعمل القرعة لتطییب قلوب الشرکاء ونفی تھمة المیل عن نفسه وذلك جائز؛ ألا یری أن یونس 
عليه السلامغخي مثل ھذا استعمل القرعة مع أصحاب السفینة کما قال الله تعالی لفساھم فکان من المدحضین4 
[الصافات ]٤٢١‏ وذلك لأنه علم أنه هو المقصودء ولکن لو ألقی نفسه في الماء رہما نسب إلی ما لا یلیق بالأنبیاء 
فاستعمل القرعة لذلك وکذلك زکریا عليه السلام استعمل القرعة مع الأحبار فی ضم مریم إلی نفسه مع علمه 
بکونہ أحق بھا منھم لکون خالتھا عندہ تطیباً لقلوبھم کما قال الله تعالی ٛإذ یلقون اقلامھم أبھم یکفل مریم؟4 [آل 
عمران٤8]‏ وکان رسول اللہ گل بقرع بین نسائہ إذا أراد السفر تطییباً لقلوبھم 0 انتھی کلامھم. وعزا في النھایة 
ومعرآج الدرایة هذا التفصیل إلی المبسوط. أقول: لوہ مر ہت لأنھم صرحوا أولا بان 
مشروعیة استعمال القرعة ھا هنا جواب الاستحسانء والقیاس یأبی ذلك لکونە فيی معنی القمار. وقالوا آخراً إن 
هذا لیس فی معنی القمارء وبینوا الفرق بینە وبین القمار وذکروا ورود نظائر لە في الکتاب والسنة: فقد دل ذلك 
علی أنه لیس مما یأباہ القیاس أصلاً بل هو مما یقتضیه القیاس أیضاً فتدافعا قوله: (وإذا کان سفل لا علو لە وعلو لا 


فصل في کیفیة القسمة 
لما فرغ من بیان ما یقسم وما لا یقسم بین کیفیة القسمة فیما یقسم لآن الکیفیة صفة فتتبع جواز أصل القسمة الذي هو 
الموصوف . قال: : (وینبغي لقاسم أن یصور ما یقسمہ) إذا شرع القاسم في القسمة ینبغي أن یصوٌّر ما یقسمه بأن یکتب علی 
کاغدۃ إِن فلاناً نصیبه کذا وفلاناً نصیبه کذا لیمکنە حفظه إن راد رفع تلك الکاغدة إلی القاضي لیتولی الاقراع بینھم بنفسه 
(ویعدله یعنیي یسویە علی سھام القسمة؛ ویروي یعزله: أي یقطمه بالقسمة عن غیرہ ویذرعه لیعرف قدرہ ویقوم البناء لحاجته 
إلیه في الآخرۃ) إذ البناء یقسم علی حدةء فرما یقع في نصیب أحدھم شيء منه فیکون عالماً بقیمتھا (ویفرز کل نصیب عن 
الباقي بطریقه وشربہ) إن آمکن ذلك لینقطع النزاع ویتم معنی القسمة (ثم یلقب نصیباً بالأول والذي یليهە بالثاني والثالٹ إلی 


فصل ني کیفیة القسمة 
قوله : (بأن یکتب علی کاغدة الخ) أقول: هذا لیس یصلح تفسیراً لتصویر ما یقسم کما لا یخفی قولە: (صورته أرض بین جماعة 
الخ) أقول: فیه نقض قولە: (ولیس في معنی القمار لأن أصل الاستحقاق فیە) أقول: الضمیر في قوله فیه راجع إلی القمار قوله: (ألا تری 
أن زکریا عليه السلام) أقول: الظاھر أن یقال: ألا یری إلی أن الخ۔ 


علی التمام (ثم یلقب نصیباً بالأولء والذي یلیه بالثاني والثالث علی ھذا ٹم یخرج القرعةء فمن خرج اسمہ أولاً فلە 
السھم الأولء ومن خرج ثانیاً فله السھم الثاني) والأصل أن ینظر في ذلك إلی أقل الأنصباءء حتی إذا کان الأقل ثلژاً 
جعلھا أثلاثء وإن.کان سدساً جعلھا أسداسآً لتمکن القسمةء وقد شرحناہ مشبعاً في کفایة المنتھی بتوفیق الله تعالی ۔ 
وقوله في الکتاب: ویفرز کل نصیب بطریقه وشربە بیان الأفضل؛ فان لم یفعل أو لم یمکن جاز علی ما نذکرہ 
بتفصیله إن شاء اللہ تعالی . والقرعة لتطییب القلوب وإزاحة تھمة المیل حتی لو عین لکل منھم نصیبا من غیر إقراع 


سفل لە وسفل لە علو إلی آخرہ) قال صاحب العنایة : صورۃ المسألة أن یکون علو مشترك ہین رجلین وسفله لآخر 
وسفل مشترك بینھما وعلوہ لآخر وبیت کامل مشترك بینھما والکل في دار واحدة أو في دارین لکن تراضیا علی 


أن تفرغ السهام ویکتب أسماءھم ویخرج القرعةء فمن خرج اسمه اولاً الخ) قال الإمام حمید الدین رحمه الل : صورتہ أرض 
ہین جماعة لأحدھم سدسھا والآخر ثلٹھا وللآخر نصفھا یجعلھا ستة أسھم؛ ویلقب الجزہ الأول بالسھم الأول والذي یليه 
بالثانی والثالث علی ھذاء ثم یکتب آسماءھم ویجعلھا قرعة ثم یلقیھا فی کمە؛ فمن خرج اسمه أولا فله السھم الأوّلء فان 
کان ذلك صاحب السدس فله الجزہ الأول٠‏ وإن کان صاحب الثلث فله الجزء الأول والذي یليهء وإن کان صاحب النصف 
فله الجزء الأول واللذان یلیانه قولە: (وقوله في الکتاب) واضح. فولە: (والقرعة لتطییب القلوب) جواب الاستحسان؛ 
والقیاس يأباھا لأنه تعلیق الاستحقاق بخروج القرعة وذلك قمار ولھذا لم تجوّز علماؤنا استعمالھا في دعوی النسب ودعوی 
المال وتعیین المطلقةء ولکن ترکناھا ھا ھنا بالتعامل الظاھر من لدن رسول اللہ پل إلی یومنا ھذا من غیر نکیر: ولیس في 
معنی القمار لأن أصل الاستحقاق فيه یتعلق ہما یستعمل فيه. وأما ما نحن فیه فلیس کذلك٠‏ لن القاسم لو قال أنا عدلت في 
القسمة فخذ أنت ھذا الجانب وأنت ھذا الجانب کان مستقیماء إلا أله رہما یتھم في ذلك فیستعمل القرعة لتطییب قلوب 
الشرکاء ونفي تھمة المیل عن نفسه وذلك جائز؛ ألا تری أن زکریا عليه السلام حیث استعمل القرعة مع الأحبار فی ضم مریم 
إلی نفسه مع علمه بکونە أحق بھا لکون خالتھا عندہ تطییباً لقلوبھم . قال: (ولا یدخل في القسمة الدراھم والدنائیر الخ) 
جماعة في أیدیھم عقار طلبوا قسمته وفي أحد الجانبین فضل٠‏ فأراد أحدھم أن یکون عوض الفضل دراھم وآخر لم برض 
بذلك لم تدخل الدرامم في القسمةء وإن تراضوا أدخلھا لأنه لا شرکة في الدراھم والقسمة فیما فيه الشرکة؛ ولأنه یفوت 
التعدیل المراد بالقسمة لأن أحدھما یصل إلی عین العقار ودراھم الآخر في ذمته قد لا یصل إلیھاء ولیس بین ما یصل إليه 
الرجل في الحال وما لا یصل معادلةء فلا یصار إليه إلا عند الضرورة؛ ولھذا ذھب أبو یوسف رحمه اش فیما إذا کان أرض 
'وبناء إلی أنه یقسم کل ذلك علی اعتبار القیمة لأنه لا یمکن اعتبار المعادلة إلا بالتقویم وأبو حنیفة رحمہ اللہ إلی أن 
الأرض تقسم بالمساحة لأنھا الأصل في الممسوحات؛ ئم یرد من وقع البناء فيی نصیبه أو من کان نصیبه أجود دراھم علی 
الآخر حتی یساویە فتدخل الدراھم في القسمة ضرورۃ کالأخ لا ولایة لە في المال ثم یملك تسمیة الصداق ضرورۃ التزویج . 
ومحمد رحمہ اللہ إلی أنه یرد علی شریکه بمقابلة البناء ما یساویه من العرصةء فإن لم تف العرصۃة بقیمة البناء فحینثذ یرد 
الفضل دراھم لان الضرورة تحققت في ھذا القدر فلا یترك الأصل إلا لھاء وھذا یوافق روایة اللأصل لأنە قال فیه: یقسم الدار 
مذارعة فلا یجعل لأحدھما علی الآخر فضلاً من الدراھم وغیرھاء کذا في بعض الشروح. قوله: (فإِن قسم بیٹھم) یعني إن 
قسم القسام الدار المشترکة بین الشریکین ولأحدھما مسیل الماء في نصیب الآخر أو طریق فلا یخلو إما أن یمکن صرف ذلك 
عنه أو لا (فإن امکن فلیس لە أن یستطرق) ویسیل (في نصیب الآخر) سواء کان ذلك مشروطاً في القسمة أو لم یکن (لأنه 
أمکن تحقیق معنی القسمة) وو الإفراز والتمییز (من غیر ضرر)بأن لایبقی لکل واحد منھما تعلق بنصیب الآخر بصرف 
الطریق والمسیل إلی غیرہ فلا تدخل فيه الحقوق وإن شرطت؛ بخلاف البیع فإنھا إذا شرطت فيه دخلت لأنه آمکن تحقیق 
معنی البیع وھو التمليك مع بقاء هذا التعلق بملك غیرہ فلا ندخل إلا بالشرط (وإن لم یمکن) فإما أن یشترط ذلك في القسمة 
آو لاء فإن کان الٹانيی (فسخت القسمة لأتھا مختلة لما فیه من الضرر وبقاء الاختلاط فتستأئفء وھذا بخلاف البیع) فإنه إذا باع 
داراً أو۔أرضاً ولا یتمکن المشتريٰ من الاستطراق ولا من تسییل الماء ولم تذکر الحقوق فإنه (لا یفسدء لأن المقصود منە 
تملك العین وأله یجامع تعذر الانتفاع في الحال) کما لو اشتری جحشاً صغیراً (وأما القسمة فإنھا لتکمیل المنفعةء ولا یتم ذلك 
إلا بالطریق) وإن کان الأول یدخل فیھا لن القسمة لتکمیل المنفعة وذلك بالطریق والمسیل؛ فیدخل عند التنصیص باعتبار 
التکمیلء وفیھا معنی الإفراز وذلك بانقطاع التعلق علی ما ذکرنا؛ فباعتبارہ لا یدخل من غیر تنصیص . وتقریرہ أن في القسمة 


رنے کتاب القسمة 


جاز لأنه في معنی القضاء فیملك الإلزام. قال: (ولا یدخل في القسمة الدراھم والدنانیر إلا ہتراضیھم لأنہ لا شرکة 
في الدراھم والقسمة من حقوق الاشترك) ولأنه یفوت به التعدیل في القسمة لأن أحدھما یصل إلی عین العقار 
ودراہھم الآخر في ذمته ولعلھا لا تسلم لە (وإذا کان أرض وبناء؛ فعن أبي یوسف أنه یقسم کل ذلك علی اعتبار 
القیمة) لأنه لا یمکن اعتبار المعادلة إلا بالتقویم ۔ وعن أبي حنیفة أنە یقسم الأرض بالمساحة لأنه هو الأصل في 
الممسوحات: ثم یرد من وقع البناء في نصیبه أو من کان نصیبه أجود دراھم علی الآخر حتی یساویه فتدخل الدراھم 
في القسمة ضرورة کالأخ لا ولایة لە في المال ثم یملك تسمیة الصداق ضرورة التزویج. ٠‏ وعن محمد أنه یر 
علی شریکه بمقابلة البناء ما یساویه من العرصة؛ وإذا بقی فضل ولم یمکن تحقیق التسویة بأن کان لا تفي العرصة 
بقیمة البناء فحینثذ یرد للفضل دراهم؛ لأن الضرورۃ في ھذا القدر فلا یترك الأصل إلا بھاء وھذا یواقق روایة 
الاصل. قال: (فإن قسم بینھم ولأحدھم مسیل في نصیب الآخر أو طریق لم یشترط في القسمة) فإن یکن صرف 
الطریق والمسیل عنه لیس لە أُن یستطرق في نصیب الآخر لأنه اُمکن تحقیق معنی القسمة من غیر ضرر (وإن لم 
یمکن فسخت القسمة) لآن القسمة مختلة لبقاء لاختلاط فتستائف بخلاف البیع حیث لا یفسد في ھذہ الصورۃء لآن 


القسمة وطلبا من القاضي القسمةء وإنما قیدنا بذلك لثلا یقال: تقسیم العلو مع السفل قسمة واحدة إذا کانت البیوت 
متفرقة لا یصح عند أبي حنیفة رحمه الله انتھی. وقد أخذ الشارح المزبور ذلك التقیید مما ذکر في النھایة ومعراج 
الدرایة من السؤال والجواب بأن یقال: فإن قیل: کیف یقسم العلو مع السفل قسمة واحدة عند أبي حنیفة ومن 
ںی او ا ا ا ا ا کک لیا 270 56 کرک کت ارت ہس ہیں ہچ ھ یش ےس کت 


تکمیلاً وإفرازًء والحقوق بالنظر إلی التکمیل تدخل وإن لم تذکر وبالنظر إلی الافراز لا تدخل وإن ذکرت لان دخولھا ینافي 
الافراز؛ فقلنا: تدخل عند التنصیص ولا تدخل عند عدمه إعمالا للوجھین بقدر الإمکان؛ بخلاف الإجارۃ حیث تدخل فیھا 
بون التنصیص لأن کل المقصود الانتفاع وھو لا یحصل إلا بإدخال الشرب والطریق؛ فیدخل من غیر ذکر (ولو اختلف 
الشرکاء في رفع الطریق بینھم عن القسمة) فقال بعضھم: لا ندع طریقاً مشترکاً بیننا بل نقسم الکل. وقال بعضھم: بل ندع 
ینظر القاضي في حالھم إن کان یستقیم لکل واحد طریق یفتحه في نصیبه قسم الحاکم بغیر طریق یترك للجماعة (لتحقق 
الإفراز بالکلیة دونه) أي دون رفع الطریق (وإن کان لا یستقیم رفع طریقاً ہین جماعتھم لیتحقق تکمیل المنفعة فیما وراء 
الطریق . لو اختلفوا في مقدارہ) أي في سعة الطریق وضیقه وطوله فقال بعضھم: تجعل سعة الطریق أکبر من عرض الباب 
الاعظم وطوله من الأعلی إلی السماء. وقال بعضھم غیر ذلك (جعل علی عرض الباب وطوله لان الحاجة تندفع بە) فلا فائدۃ.. 
فيی جعلە أعرض من ذلك: وفائدۃ قسمة ما وراء طول الباب من الأعلی هي أن أحد الشرکاء إذا أراد أن یشرع جناحاً فيی 
نصیبه؛ إن کان فوق طول الباب کان لە ذلك لأن الھواء فیما زاد علی طول الباب مقسوم بینھم فکان بانیاً علی خالص حقه؛ 
وإِن کان فیما دون طول الباب یمنع من ذکل لن قدر طوله مشترك بینھم فصار بانیاً علی الھواء المشترك وھو لا یجوز من 
غیر رضا الشرکاءء وإن کان المقسوم أرضاً یرفع من الطریق بمقدار ما یمر فیه ثور واحدہ لأنه لا بد للزراعة من ذلك؛ ولا 
یجعل مقدار ما یمر فيه ثوران معاء وإن کان محتاجاً إلی ذلك لأنه کما یحتاج إلی هذا یحتاج إلی العجلة فیؤدي إلی ما لا 
یتناھیء کذا في النھایة وباقي کلامه واضح. قال: (وإذا کان سفل لا علو لە) صورۃ المسألة أن یکون علواً مشترکاً بین 
رجلین وسفله لآخر وسفل مشتركاً بینھما وعلوہ لآخر وبیت کامل مشترکاً بینھما والکل في دار واحدة أو في دارین لکن 
تراضیاً علی القسمة وطلباً من القاضي القسمةء وإنما قیدنا بذلك لثلا یقال: تقسیم العلو مع السفل قسمة واحدۃ إذا کانت 
البیوت متفرقة لا یصح عند أبي حنیفة رحمه اللہ وإذا ظھر ذلك فاعلم أن علماءنا رحمھم اللہ اختلفوا في کیفیة قسمة ذلك؛ 
فقال أبو حنیفة وأبو یوسف رحمھم اللہ : یقسم بالذرع لأنه الأصل في القسمة في المذروع لکون الشرکة فیە لا في القیمة . 
وقال محمد رحمه اللہ یقسم بالقیمةء فإن کانت قیمتھما سواء کان ذراع بذراعء وإن کانت قیمة أحدھما نصف قیمة الآخر 
یحسب ذراع بذراعینء وعلی ھذا الحساب لن السفل یصلح لما لا یصلح لە العلو من حفر البئر واتخاذ السرداب والإصطبل 
البیان قوله: (سواء کان ذلك مشروطاً) أقول: بذکر الحقوق قولە: (أمکن تحقیق معنی القسمة إلی قولە: بأن لا یبقی لکل واحد منھما 
تعلق بنصیب الآخر بصرف الطریق الخ) أقول: قوله بأن متعلق بقوله تحقیقء وقوله بصرف الطریق متعلق بقوله لا یبقی . 


کتاب القسمة و 


المقصود منە تملك العینء وأنه یجامع تعذر الانتفاع في الحالء أما القسمة لتکمیل المنفعة ولا یتم ذلك إلا 
بالطریقء ولو ذکر الحقوق في الوجه الأول کذلك الجواب٠‏ لن معنی القسمة الإفراز والتمییزہ وتمام ذلك بأن لا 
یبقی لکل واحد تعلق بنصیب الآخر وقد أمکن تحقیقه بصرف الطریق والمسیل إلی غیرہ من غیر ضرر فیصار إليهء 
بخلاف البیع إذا ذکر فیه الحقوق حیث یدخل فيه ما کان لە من الطریق والمسیلء لأنه یکن تحقیق معنی البیع وھو 
التمليك مع بقاء ھذا التعلق بملك غیرہ. وفي الوجه الثاني یدخل فیھا لأن القسمة لتکمیل المنفعة وذلك بالطریق 
والمسیل فیدخل عند التنصیص باعتبارہ وفیھا معنی الإفراز وذلك بانقطاع التعلق علی ما ذکرناء فباعتبارہ لا یدخل 
من غیر تنصیص؛ بخلاف الإجارۃ حیث یدخل فیھا بدون التنصیص؛ لن کل المقصود الانتفاع وذلك لا یحصل إلا 
بإدخال الشرب والطریق فیدخل من غیر ذکر (ولو اختلفوا في رفع الطریق بینھم في القسمةء إن کان یستقیم لکل 
واحد طریق یفتحه في نصیبه قسم الحاکم من غیر طریق یرفع لجماعتھم) لتحقق الإفراز بالکلیة دونە (وإن کان لا 
یستقیم ذلك رفع طریقاً بین جماعتھم) لیتحقق تکمیل المنفعة فیما وراء الطریق (ولو اختلفوا في مقدارہ جعل علی 
عرض باب الدار وطوله) لأن الحاجة تندفع بە (والطریق علی سھامھم کما کان قبل القسمة) .لأن القسمة فیما وراء 


مذھبه أن البیوت المتفرقة لا تقسم قسمة واحدۃ إذا لم تکن في دار واحدۃ؟ قلنا: موضوع المسألة أنھما کانا في دار 
واحدةء والبیتان في دار واحدة عند أبي حنیفة یقسم قسمة جمع؛ ولئن کانا في دارین فھو محمول علی ما إذا تراضیا 
اعلی القسمة ولکن طلبوا من القاضي المعادلة فیما بینھم. وعند أبي حنیفة تجوز القسمة علی ھذا الوجه حالة 
الرضا انتھی. وقد ذکر هذا السؤال والجواب في الذخیرۃ أیضاء فھي الماخذ الأصلي. أقول: فيه إشکال من حیث 
الروایة والدرایة ۔ أما الأاول فلان ذلك التقیید مخالف لروایات عامة الکتبء منھا ما ذکرہ المصنف في الفصل السابق 
حیث قال: والبیوت في محل أو محال تقسم قسمة واحدة لأن التفاوت فیھا یسیر انتھی . ولا شك أن المحلة فوق 
الدار وفإذا قسمت البیوت في محال متعددة قسمة واحدۃ بالإاجماع؛ فلان قسمت في دور متعددة قسمة واحدة 
بالإاجماع أولی کما لا یخفی . ومنھا ما ذکرہ صاحب الکافي في الفصل السابق حیث قال: ثم هي علی ثلائة فصول 
عند أبي حنیفة: الدوں والبیوت٠‏ والمنازل. فالدور لا تقسم عندہ قسمة واحدۃ إلا برضا الشرکاء سواء کانت متاینة 
آر متلازقةء والبیوت تقسم قسمة واحدۃ سواء کانت متباینة أو متلازقةء لأنھا لا تتفاوت في معنی السکنی ولهذا 
تؤجر بأاجرة واحد في کل محلةء والمنازل المتلازقة کالبیوت تقسم قسمة واحدة والمتباینة کالدور لا تقسم قسمة 
واحدۃ لآن المنزل فوق البیت ودون الدارء فألحقت المنازل بالبیوت إذا کانت متلازقةء وبالدور إذا کانت متباینة. 
وقالا في الفصول کلھا: ینظر القاضي إلی أعدل الوجوہ لیمضي القسمة علی ذلك انتھی. وھکذا ذکر فی الفصل 
السابق في عامة الشروح حتی قال في العنایة ھناك: والبیوت تقسم مطلقاً لتقاربھا فی معنی السکنی. ومتھا ما ذکرہ 
الإمام قاضیخان في فتاواہ حیث قال: وإن کان بین الرجلین بیتان لە أن یجمع نصیب أحدھما في بیت واحد 
متصلین کانا أو منفصلین ولو کان بینھما منزلان إن کانا منفصلین فھما کالدارین لا یجمع نصیب أحدھما في منزل 
وغیرھا فلا یتحقق التعدیل إلا بالقیمة. ثم اختلف الشیخان في کیفیة القسمة بالذرع؛ فقال أبو حنیفة: ذراع سفل بذراعین من 
علو. وقال أبو یوسف: ذراع بذراع. واختلف المشایخ بأن مبنی ھذا الاختلاف اختلاف عادة أھل العصر والبلدان في تفضیل 
السفل علی العلو أو العکس من ذلك أو استوائھما أو ھو معنی فقھي؛ فقال بعضھم: أجاب کل واحد منھم علی عادة أھل 
عصرہ: أجاب أبو حنیفة بناء علی ما شاھد من عادۃ أھل الکوفة في اختیار السفل علی العلوء وأبو یوسف بناء علی ما شاھد 
من عادةۃ أھل بغداد في التسویة بین العلو والسفل في منفعة السکنی؛ ومحمد علی ما شاھد من اختلاف العادات في البلدان 
من تفضیل السفل مرة والعلو أآخری. وقال بعضھم: بل مبناہ معنی فقھي. ووجه قول أبي حنیفة رحمه اللہ أن منفعة السفل 
تربو علی منفعة العلو بضعفه لأنھا تبقی بعد فوات العلو دون العکس؛ وکذا السفل فیه منفعة البناء والسکنی؛ وفي العلو منفعة 


قولە: (فلا یدخل إِلا بالشرط) أقول: في التفریع نوع تأمل . 


٤٤‏ کتاب القسمة 


الطریق لا فیه (ولو شرطوا أن یکون الطریق بینھما اثلاثاً جاز وإن کان أصل الدار نصفین) لن القسمة علی التفاضل 
جائزة بالتراضي. قال: (وإذا کان سفل لا علو عليه وعلو لا سفل لە وسفل لە علو قوّم کل واحد علی حدتهہ وقسم 
بالقیمة ولا معتبر بغیر ذلك) قال رضی الله عنه: ھذا عند محمد رحمہ اللہ : وقال أبو --نیفة وأبو یوسف رحمھما 
الله : یقسم بالذرع. لمحمد ان السفل یصلح لما لا یصلح لە العلو من اتخاذہ بثر ماء أو سرداباً و إِصطبلاً أو غیر 
ذلك فلا یتحقق التعدیل إلا بالقیمة وھما یقولان إِن القسمة بالذرع هي الأصل؛ لن الشرکة في المذروع لا في 
القیمة فیصار إليه ما أمکنء والمراعي التسویة في السکنی لا في المرافق. ثم اختلفا فیما بینھما في کیفیة القسمة 
بالذرع فقال أبو حنیفة رحمه اللہ : ذراع من سفل بذراعین من علو۔ وقال أبو یوسف رحمه اللہ : ذراع بذراع. قیل 
أجاب کل واحد منھم علی عادة أھل عصرہ أو أھل بلدہ في تفضیل السفل علی العلو واستوائھما وتفضیل السفل مرةۃ 
والعلو أخری. وقیل هو اختلاف معنی. ووجه قول أبی حنیفة رحمه اللہ أن منفعة السفل تربو علی منفعة العلو 
بضعفه لھا تبقی بعد فوات العلوء ومنفعة العلو لا تبقی بعد فناء السفل؛ وکذا السفل فیه منفعة البناء والسکنی؛ 
واحد ولکنه یقسم کل منزل قسمة علی حدة؛ ولو کانا متصلین فھما طالبیتین لە أن یجمع نصیب أحدھما في منزل 
واحدء وھذا کلە قول أبي حنیفة . وقال صاحباہ: الدار والبیت سواء والرأي فيه للقاضی انتھی. ومنھا ما ذکرہ 
صاحب البدائع حیث قال: وأما البیتان فیقسمان قسمة جمع بالإجماع متصلین کانا آر ستفضل آفتہ إلی غیر ذلك 
من المعتبرات . ولا یخفی علی ذي فطنة أن مدلول کل واحد منھما أن یقسم البیتان أو البیوت عندہ قسمة واحدة 
علی الإطلاق . وآأما الثاني فلانە ان أرید بالتراضي في قوله: أو فی دارین لکن تراضیا علی القسمة تراضیھما فیما 
بینھما علی قسمة معینة لزم أن لا یستقیم بیان الخلاف في هذہ المسألة بین أثمتنا الثلائة علی الوجه المفصل في 
الکتاب؛ إذ یرتفع الخلاف حینئذ بالکلیةء فإنه یجوز القسمة علی وفق تراضیھما علی شيء معین کیفما کان بلا 
خلاف من أحد؛ ألا یری أن الدور مطلقاً لا تقسم قسمة واحدة عند أبي حنیفةء وعند تراضي الشرکاء فیما بینھم 
علی تلك القسمة تقسم بھا عندہ أیضاً کما صرحوا بە قاطبةء وإن أرید بالتراضي المذکور تراضیھما علی مجرد 
القسمة بدون تعیین شيء کما هو الظاھر من عبارۃ النھایة ومعراج الدرایة والذخیرۃ وھي قولھم: ولئن کانا في دارین 
فھو محمول علی ما إذا تراضوا علی القسمة ولکن طلبوا من القاضي المعادلة فیما بینھم لم یفد التقیید بذلك شیٹا 
لأنھما إنما تراضیا حینثذ علی القسمة العادلةء فإن کان مذھب أبي حنیفة أن البیوت المتفرقة لا تقسم قسمة واحدة؛ 
فالظاھر أن وجھه عدم إمکان التعدیل في قسمتھا قسمة واحدۃ کما قال في الدور؛ فإذا لم یمکن التعدیل فیھا 
فکیف تجوز بمجرد تراضیھما علی القسمة مع طلب المعادلة فیھا. وبالجملة لا یری معنی فقھي فارق بین صدور 
التصریح بالتراضي علی ذلك المعنی منھما وعدم صدورہ فما معنی اختلاف جواب المسألة في الصورتین فتامل 
فولە: (لمحمد أن السفل یصلح لما لا یصح لە العلو من اتخاذہ بئر ماء أو سرداباً أو إصطبلاً أو غیر ذلك فلا یتحقق 
التعدیل إلا بالقیمة) أقول : کان الظاھر في التعلیل من قبل محمد أن یزاد علی قوله إِن السفل یصلج لما لا یصح لە 
الملوء وإن العلو یصلح لە السفل کدفع ضرر الندی في موضع یکثر فیە الندی واستنشاق الھواء الملائم وغیر ذلك؛ 
فإن مجرد صلاحیة السفل لما لا یصلح لە العلو بدون العکس تقتضي تفضیل السفل علی العلو مطلقا کما هو مذھب 
السکنی لا غیر؛ إذ لا یمکنە البناء علی علوہ إلا برضا صاحب السفل فیعتبر ذراعان منە بذراع من السفل۔ ولأبي یوسف 
رحمہ اللہ أن المقصود أصل السکنی وھما یتساویان فيەء والمنفعتان متماثلتان لأن لکل واحد منھما أن یفعل ما لا یضز بالآخر 
علی أصله. ولمحمد رحمه اللہ أُن المنفعة تختلف باختلاف الحر والبرد بالإضافة إليھماء فلا یمکن التعدیل إلا بالقیمة. وقوله 
لا یفتقر إلی التفسیر. وتفسیر قول أبي حنیفة رحمه اللہ في مسألة الکتاب أن یجعل بمقابلة مائة ذراع من العلو المجرد ثلاث 
وثلائون وثلث ذراع من البیت الکاملء لآن العلو عندہ مثل نصف السفلء فثلاثة وثلائون وثلث من العلو الکامل في مقابلة 
پک ا کا ا ا ا سا ماع بج نف یل ا 6اا ا نس کت شش شش ٹج کت 


قولە: (أو هو معنی فقھي) أقول : معطوف علی قوله اختلاف عادة أھل عصر۔ 


کتاب القسمة ٥‏ 


وفي العلو السکنی لا غیر إذ لا یمکنە البناء علی علوہ إلا برضا صاحب السفل؛ فیعتبر ذراعان من بذراع من السفل۔ 
ولأبي یوسف أن المقصود أصل السکنی وھما یتساویان فیه؛ والمنفعتان متماثلتان لأن لکل واحد منھما أن یفعل ما 
0917 ولمحمد أن المنفعة تختلف باختلاف الحر والبرد بالإاضافة إلیھما فلا یمکن التعدیل إلا 
بالقیمة والفتوی الیوم علی قول محمد رحمہ اللہ . وقولە لا یفتقر إلی التفسیرہ وتفسیر قول أبي حنیفة رحمہ اللہ في 
مسألة الکتاب أن یجعل بمقابلة مائة ذراع من العلو المجرد ثلائة وثلائون وثلث ذراع من البیت الکامل لأن العلو مثل 
نصف السفل ثلائة وثلاثون وثلث من السفل ستة وستون وثلثان من العلو المجرد ومعہ ثلائة وثلاثون وثلث ذراع من 
العلو فبلغت مائة ذراع تساوي مائة من العلو المجردء ویجعل بمقابلة مائة ذراع من السفل المجرد من البیت الکامل 
ستة وستون وثلثا ذراعء لأن علوہ مثل نصف سفلە فبلغت مائة ذراع کما ذکرناء والسفل المجرد ستة وستون وثلثان 


أبي حنیفةء فلا ینافی تقسیم ذراع من سفل بذراعین من علوء بخلاف تفضیل السفل مرة وتفضیل العلو أخری فإنہ 
ینافي القسمة بالذرع ر0 ویقتضي المصیر إلی القسمة بالقیمة لیتحقق التعدیلء وعن ھذا قال فیما دیائیۂ لیم 
ان المنفعة تختلف باختلاف الحر والبرد بالإاضافة إلیھماء فلا یمکن التعدیل إِلا بالقیمة . ان والفتوی الیوم علی 
قول محمد قولە: (قیل أجاب کل واحد منھم علی عادة أھمل عصرہ أو أھل بلدہ في تفضیل السفل علی العلو 
واستوائھما وتفضیل السفل مرۃ والعلو آخری وقیل هو اختلاف معنی) قال صاحب العنایة فی شرح مذا المقام 
واختلف المشایخ بأن مبني ھذا۔الاختلاف اختلاف عادة أھل العصر والبلدان في تفضیل السفل علی العلو أو المکس 
من ذلك أو استوائھماء أو هو معنی فقھي فقال بعضھم: أجاب کل منھم علی عادة أھل عصرہ. أحاب أبو حنیفة 
بناء علی ما شاھد من أھل الکوفة في اختیار السفل علی العلو ۔ وأبو یوسف بناء علی ما شامد من أھل بغداد في 
التسویة ب ہین العلو والسفل في منفعة السکنی . ومحمد بناء علی ما شامد من اختلاف العادات في البلدان من تفضیل 
السفل مرۃ والعلو آخری انتھی أقول: في أوائل تحریرہ خلل حیث قال أو العکس من ذلكء ولا یخفی أن عکس 
تفضیل السفل علی العلو مطلقاً إنما هو تفضیل العلو علی السفل مطلقاًء وھو لیس بمذھب أحد في الاختلاف 
المذکور؛ وإنما المذھب فيه تفضیل السفل علی العلو مطلقاً کما قال بە أبو حنیفة واستواؤھما کما قال بە أبو 
یوسف؛ وتفضیل السفل مرة والعلو أخری کما قال بە محمد ولیس الثالٹ بعکس الأول کما لا یخفی . ولل در 
صاحب الھدایة فی حسن تحریرہ وإصاہته حیث قال في تفضیل السفل علی العلو واستوائھما وتفضیل السفل مرة 
والعلو آخری فأصاب المحزٌ في إفادة عین المذاھب الثلائة الواقعة في الاختلاف المذکور کما تری قوله: (وکذا 
السفل فيه منفعة البناء والسکنی وفي العلو السکنی لا غیر) قال بعض الفضلاء : هذا مخالف لقوله والمراعی التسویة 
في السکنی لا المرافق: إلا أن یفرق بین ما ذکرہ محمد وما ذکرہ أُبو حنیفة وھو غیر ظاھر اھ. أقول: لیس ذاك 
بسدیدء أما أولاً فلأن معنی قوله: : فیما مر والمراعی التسویة في السکنی لا في المرافق أن المراعي في نفس القسمة 
بالذرع التي هي الأصل التسویة في السکنی لا في المرافق إذ الاتحاد في الجنس یحصل بالاتحاد في منفعة السکنی 
بدون الاحتیاج إلی الاتحاد في المرافق؛ فیصار إلی ما هو الأصل عند الاتحاد في الجنس من قسمة العین دون 
القیمةف ومرادہ ھا هنا بقوله: وکذا السفل فیه منفعة البناء والسکنی وفي العلو السکنی لا غیر بیان مراعاۃ منفعة غیر 


مثله من العلو المجرد وثلاثة وٹلاٹون وثلث من سفل الکامل في مقابلة ستة وستین وثلثین من العلو المجرد فذلك تمام مائة؛ 
ویجعل بمقابلة مائة ذراع من السفل المجرد ستة وستون وثلثاً ذراع من البیت الکاملء لأن علوہ مثل نصف سفله؛ فستة 
وستون وثلثان من السفل الکامل بمقابلة مثله من السفل المجرد وستة وستون وثلثان من علو الکامل في مقابلة ثلائة وثلائین 
وٹلٹ ذراع من السفل المجرد فذلك تمام مائةء وتفسیر قول أبي یوسف رحمہ اللہ ظاھر علی ما ذکر في الکتاب قوله: (وإذا 

قال المصنف : : (وکڈا السفل فیه منفعة البناء والسکنی) آقول: : مخالف لقوله والمراعي التسویة في السکنی لا في المرافق إلا ان 
یغرق بین ما ذکرہ محمد وعا ذکرہ أبو حنیفة وھو غیر ظاھر۔ 


ا ۱ کتاب القسمة 


لأآنه ضعف العلو فیجعل بمقابلة مثله. وتفسر قول أبي یوسف أن یجعل بإزاء خمسین ذراعاً من البین الکامل مائة 
ذراع من السفل المجردہ ومائة ذراع من العلو المجردء لأن السفل والعلو عندہ سواءء فخمسون ذراعاً من البیت 
الکامل بمنزلة مائة ذراع خمسون منھا سفل وخمسون منھا علو. قال: (وإذا اختلف المتقاسمون وشھد القاسمان 
قبلت شھادتھما) قال رضي الله عنه: ھذا الذي ذکرہ قول أبي حنیفة وأبي یوسف. وقال محمد: لا تقبل؛ وھو قول 
أبي یوسف أولاً وبە قال الشافعي. وذکر الخصاف قول محمد مع قولھما وقاسما القاضي وغیرھما سواء. لمحمد 
أنھما شھدا علی فعل أنفسھما فلا تقبل کمن علق عتق عبدہ بفعل غیرہ فشھد ذلك الغیر علی فعله. ولھما أنھما 
شھدا علی فعل غیرھما وھو الاستیفاء والقبض لا علی فعل أنفسھماء لآن فعلھما التمییز ولا حاجة إلی الشھادةۃ 
عليهء أو لأآنه لا یصلح مشھوداً بە لما أنە غیر لازم؛ وإنما یلزمه بالقبض والاستیفاء وھو فعل الغیر فتقبل الشھادةۃ 
عليه. وقال الطحاوي: إذا قسما بأجر لا تقبل الشھادة بالإجماع؛ وإليه مال بعض المشایخ لأنھما یدعیان إیفاء عمل 
استؤجرا عليه فکانت شھادةۃ صورة ودعوی معنی فلا تقبل. إلا أنا نقول: ھما لا+یجران بھذہ الشھادة إلی أنفسھما 
مغنماً لاتفاق الخصوم علیٰ إیفائھما العمل المستأاجر عليه وھو التمییز؛ وإنما الاختلاف فی الاستیفاء فانتفت التھمة 
(ولو شھد قاسم واحد لا تقبل) لآن شھادة الفرذ غیر مقبوله علی الغیر ولو أمر القاضي أمینە بدفع المال إلی آخر 
یقبل یقبل قول الآمین في دفع الضمان عن نفسه ولا یقبل في إلزام الآخر إذا کان منکرء واللہ أعلم . 


السکنی أیضاً في کیفیة القسمة عند أبي حنیفة وھي ذراع من سفل بذراعین من علوء ولا بعد في أن یراعی في کیفیة 
القسمة بالذرع ما لا یراعی في نفس القسمة بالذرعء فإن نفس القسمة بالذرع قد تتحقق منفکة عن تلك الکیفیة کما 
فيی قسمة البیت السفلي فقط أو العلوي فقط فلا مخالفة بین الکلامین في المقامین کما لا یخفی. وآما ثانیاً فلأنہ لا 
معنی لقوله: إلا أن یفرق بین ما ذکرہ محمد وما ذکرہ أبو حنیفةء فإن المذکور فیما مر بقوله: والمراعی التسویة فيی 
السکنی لا في المرافق إنما هو قول أبي حنیفة وأبي یوسف والمذکور ھا ھنا بقوله: وکذا السفل فیه منفعة السکنی 
إلی آخرہ إنما هو وج قول: أبي حنیفة وحدہ؛ وما ذکرہ محمد بمعزل عن ذینك القولین معاً فلا تاثیر للفرق بین ما 
ذکرہ محمد وما ذکرہ أبو حنیفة في دفع المخالفة بینھما کما ادعاھاء علی أن قوله: وھو غیر ظاھر لیس بصحیح؛ 
إذ لا شك في ظھور الفرق بین ما ذکرہ محمد وما ذکرہ أبو حنیفة کما تری قولە: (ولأبي یوسف أن المقصود اصل 
السکنی) أقول: حق التحریر أن یقال: إن أصل المقصود هو السکنی؛ وھذا ظاھر للفطن المتدبر في المقام قوله: 
(والسفل المجرد ستة وستون وثلثان لأنه ضعف العلو فیجعل بمقابلة مثله) قال بعض الفضلاء: قوله: والسفل المجرد 
إلی آخرہ مستدرك لا حاجة إليه کما لا یخفی انتھی. أقول: دعوی استدراکە بالکلیة خروج عن دائرۃ الإ٘نصاف؛ فإن 
قولہ: فیما قبل لأن العلو مثل نصف السفل لیس ببیان کامل لقوله : ویجعل بمقابلة مائة ذراع من السفل المجرد من 
البیت الکامل ستة وستون وثلٹا ذراعء وإنما یکمل البیان بقوله والسفل المجرد: أي سفل البیت الکامل ستة وستون 
وثلثان لأنہ ضعف العلو فیجعل بمقابلة مثله: أي بمقابلة مثله من السفل المجرد الذي لا علو عليه أصلاً. نعم حق 
البیان أن یؤخر قوله فبلغت مائة ذراع کما ذکرنا علی قوله فیجعل بمقابلة مثله تبضر تفھم . 


خلافاء وکأنه مال إلی قول الخصاف فإنه ذکر قول محمد کقولھما. وقوله أو لأنه: أي التعییز لا یصلح مشھوداً بە لما أنه غیر 
لازم قبل لان الرجوع صحیح قبل القبض؛ وھو صحیح إذا کانت القسمة بتراضیھماء أما إذا کان القاضي أو نائبه یقسم فلیس 
لبعض الشرکاء أن یابی ذلك بعد خروج بعض السھامء والباقي واضح . ٰ 


قولە: (في السفل المجرد) أقول: الظاھر أن یقال من السفل قال المصنف: (والسفل المجرد ستة وستون الخ) أقول: قوله والسفل 


کتاب القسمة نے 


باب دعوی الغلط فی القسمۃة والاستحقاق فیھا 
قال: (وإذا ادعی أحدھم الغلط وزعم أن مما آصابه شیئاً في ید صاحبه وقد آشھد علی نفسه بالاستیفاء لم 
یصدق علی ذلك إلا ببینة) لأنہ یدعي فسخ القسمة بعد وقوعھا فلا یصدق إلا بحجة (فإن لم یکن لە بینة استحلف 
الشرکاء فمن نکل منھم جمع بین نصیب الناکل والمدعي فیقسم بینھما علی قدر أنصبائھما) لأن النکول حجة في 
حقه خاصة فیعاملان علی زعمھما. قال رضي اللہ عنە: ینبغي أن لا تقبل دعواہ أصلاً لتناقضه: وإليه أشار من بعد 


باب دعوی الغلط فی القسمة والاستحقاق فیھا ۱ 

لما کان دعوی الغلط والاستحقاق من العوارض التي عسی أن تقع وأن لا تقع آخر ذکرھا. قال صاحب العنایة 
أخذاً من غایة البیان : والأصل في ھذا الباب أن الاختلاف إما أن یکون في مقدار ما حصل بالقسمة أو في أمر بعد 
القسمةء فإن کان الأول تحالفاً وتفسخ القسمة إِن لم یکن في دعواہ متناقضا وإن کان اللثاني فحکمە البینة علی 
المدعي والیمین علی من أنکر اھ. واعترض عليه بعض الفضلاء حیث قال: فی بحث: فإنھم إذا اختلفوا في التقویم 
والقسمة بالتراضي أو بقضاء القاضي والغین یسیر لا تحالف فيه ولا بینة ولا یمین کما یجيء انتھی. أقول: ذلك 
مندفعء فإن الظاھر أن المقسم في الأصل المزبور هو الاختلاف الملتفت إليه المعتبر في الشرع؛ وما ذکرہ ذلك 
المعترض من الصورتین وھما الاختلاف في التقویم فیما إذا کانت القسمة بالتراضي والاختلاف فیە فیما إذا کانت 
بقضاء القاضي؛ ولکن الغبن یسیر خارج عن المقسم المذکور لعدم الالتفات إليه في الشرع کما سیجيءء فلا یرد بە 
اللقض علی شيء من القسمین المذکورین في الأاصل المزبور قولە: (فإن لم تکن لە بینة استحلف الشرکاء) لأنھم لو 
آقزوا لزمھ فإذا آنکروا استحلفوا لرجاء النکول؛ کذا في الکافي وعامة الشروح . وأورد عليه بعض الفضلاء حیث 
قال : لو صح ھذا لدل علی وجوب تحلیف المقز لە إذا ادعی المقر أنه کذب في إقرارہ مع أنه لا تحلیف عليه عند 
أبي حنیفة ومحمد انتھی. أقول: لیس ذاك بوارد إذ قد تقرر فيی کتاب الإقرار أن حکم الإقرار ظھور المقر بە بلا 
تصدیق من المقر لە إلا فی نسب الولاد ونحوہ؛ ولکن یرد الإقرار برد المقر لە؛ إلا بعد تصدیقه. فإنه لا یرد حینٹذ 
آصلا فإذا تقرر ذلك فادعاہ المقر آنه کذب في إقرارہ إن کان بعد تصدیق المقر لە إیاہ فی إقرارہ لا بدل ما ذکروا ھا 
ھنا علی وجوب تحلیف المقر لە هناك إذ ہ یتمشی فیه آن یقال: لو أقر المقر له بکذب المقر في إقرارہ بعد تصدیقہ 
إیاء في إقرارہ لزمه ذلك؛ فإن الإقرار لما لم یرد بعد تصدیق المقر لە لم یلزم المقر لە بعد ذلك بشيء بإقرارہ بکذب 
المقر في إقرارہ: وإلا لزم أن یرد الإقرار الأول برد المقر لە ذلك بعد تصدیقه إیاہء وإن کان ذلك الادعاء قبل 
تصدیق المقر لە المقر في [قرارہ فلا یدل ما ذکروا ھا هنا أ٘یضاً علی ذلك فإنه یتمشی فيه أن یقال: لو أقر المقر لە 
بکذب المقر في |إقرارہ لزمہ ذلك: ولکن لا یتمشی فیە أن یقال فإذا نکر استحلف کما قالوا: فیما نحن فيهء لأنه إذا 
أنکر ذلك کان مصدقاً له في إقرارہ: لأن إنکار کذبه في إقرارہ یقتضي تصدیقه في إقرارہء فبعد ذلك لا :یقبل الاإقرار 


باب دعوی الغلط فی القسمة والاستحقاق فیھا 
لما کان دعوی الغلط والاستحقاق من عوارض القسمة آخر ذکرھا. والأاصل فی ھذا الباب أن الاختلاف إما أن یکون 
في مقدار ما حصل بالقسمة أو في أمر بعد القسمةء فإن کان الأول تحالفاً وتفسخ القسمة إن لم یکن في دعواہ متناقضاء وإن 
کان الثاني فحکمم البینة علی المدعي والیمین علی من أنکر فعلی ھذا إذا ادعی أحدھما الخلط في القسمة وزعم أُن مما آصابه 
شیٹاً في بد صاحبه وقد آشھد علی نفسه بالاستیفاء لم یصدق علی ذلك إلا ببینة لأنە بدعي نسخ القسمة بعد وقوعھا فلا 


باب دعوی الغلط فی القسمة والاستحقاق فیھا 
قوله: (فإن کان الأول تحالفاً الخ) اقول: وفیه بحث؛ فإنھم إذا اختلفوا في التقویم والقسمة بالتراضي آأو بقضاء القاضي والغین 
یسیر لا تحالف فی ولا بینة ولا یمین کما یجيء قوله: (وإن عجز عنھا استحلف الشرکاء لأنھم لو أقروا لزمھم الخ . آقول: لو صح لدل : 
علی وجوب تحلیف المقر لە إذا ادعی المقر أنه کذب في إقرار مع أنە لا تحلیف عليه عند أبي حنیفة ومحمد رحمھما الله قال 


٤‏ کتاب القسمة 


(وإن قال قد استوفیت حقي وأخذت بعضه فالقول قول خصمہ مع یمینہ) لأنه یدعي عليه الخصب وھو منکر (وإن 
قال أصاہني إلی موضع کذا فلم یسلمه إلي ولم یشھد علی نفسه بالاستیفاء وکذبە شریکە تحالفا وفسخت القسمة) 


الرد فلا فائدۃ في استحلافہ ولذلك لم یجب تحلیف المقر لە هناك عند أبي حنیفة ومحمد؛ بخلاف ما نحن فی 
تامل فیما قلنا فلعل فيه دقة. ثم أقول: لکن بقي فیما ذکروا شيء وھو أن قولھم لرجاء النکول في قولھم: فإذا 
أنکروا استحلفوا لرجاء النکول إنما یرتبط ہما قبله علی قول من قال: إن النکول إقرار وأما علی قول من قال: إنە 
بذل لا إقرار کما ذھب إليه أبو حنیفة علی ما مر في کتاب الدعوی مفصلاً فلا فإنه إذا لم یکن إقراراً لا یلزم من 
لزوم إقرارھم لو أقروا وجوب استحلافھم إذا أنکروا لرجاء النکول فلا یرتبط آخر کلامھم بأوّله کما لا یخفی علی 
الفطن قولە: (قال رضي الله عنە: ینبغي أن لا تقبل دعواہ أصلاً لتناقضہ) قال صدر الشریعة فی شرح الوقایة بعد نقل 
ھذا عن الھدایة: وفي المبسوط وفي فتاری قاضیخان ما یؤید هذاء وقال : وجه روایة المتن أنه اعتمد علی فعل 
القاسم في إقرارہ باستیفائه حقهء ثم لما تامل حق التامل ظھر الغلط في فعله فلا یڑاخذ بذلك الإقرار عند ظھور 
الحق انتھی. وقال بعض الفضلاء بعد نقل ما ذکرہ صدر الشریعة : وفیه بحث٠ء‏ فإن مثل ھذا الإقرار إن کان مانعا 
عن صحة الدعوی لا تسمع البینة لابتنائہ علی صحة الدعوی؛ وإن لم یکن مانعاً ینبغي أن یتحالفا. اقول: یمکن أن 
یقال: إنه لیس ہمانع عن صحة الاعوی؛ ولا ینبغي أن یتحالفا بناء علی ما حققه صاحب الذخیرة حیث قال: وأما 
دعوی الغلط في مقدار الواجب بالقسمة فنوعان: نوع یوجب للتحالف؛ ونوع لا یوجب التحالف . والذي یوجب 
التحالف ان یدعي أحد المتقاسمین غلطاً في مقدار الواجب بالقسمة علی وجه لا یکون مدعیاً الغخصب بدعوی 
الخلط . والذي لا یوجب التحالف أن یدعي الغلط في مقدار الواجب بالقسمة علی وجه یکون مدعیاً الخصب بدعوی 
الغلط . وقال في النوع الأول: وإنما وجب التحالف لن القسمة في معنی البیعء وفي البیع إذا وقع الاختلاف في 
مقدار المعقود عليه یتحالفان إذا کان قائماً ھکذا في القسمة . 


یصدق إلا بحجة کالمشتريی إذا ادعی لنفسه خیار الشرطء فإن أقامھا فقد نوّر دعواہ بھاء وإن عجز عنھا استحلف الشرکاء؛ 
لأنھم لو أقرّوا لزمھم فإذا أنکروا استحلفوا لرجاء النکول؛ فمن حلف لا سبیل عليه؛ ومن نکل جمع بین نصیبه ونصی 
المدعی کما ذکر فی الکتابء ولا تحالف لوجود التناقض في دعواہ. قال المصنف رحمہ اللہ (یلبغي ان لا یقبل دعواہ أصلا) 
یعني وإن أقام البينة لتناقضہء لأنە إذا أشھد علی نفسە: أي أََر بالاستیفاء والاستیفاء عبارۃ عن قبض الحق بکماله کان الدعوی 
بعد ذلك تناقضاً. قولە: (وإليه أشار من بعد) یرید قوله وإن قال أصابني إلی موضع کذا فلم یسلمه إليٍ ولم یشھد علی نفسه 
بالاستیفاء وکذبه شریکه تحالفاً وفسخت القسمةء لن الاختلاف فی مقدار ما حصل لە بالقسمة فصار نظیر الاختلاف في مقدار 
المبیع . ووجه الإشارۃ أن ھذا المعنی قد وجد في الصورۃ الأولی ولا تحالف فیھا ولا سبب لە سوی کون التناقض مانعاً 
لصحة الدعوی؛ وإذا کان التناقضش موجوداً وجب أن لا تقبل دعواہ أصلاء وإن قال قد استوفیت حقي وأخذت بعضه وعجز 
عن إقامة البینة فالقول قول خصمہ مع یمینە لأنه یدعي عليه الغصب وھو ینکر . ولو اختلفا في التقویم فلا یخلو إما ان یکون 
یسیراً أو فاحشاً لا یدخل تحت تقویم المقوّمین؛ فإن کان الأول لم یلتفت إلی دعواہ سواء کانت القسمة بالتراضي أو بقضاء 
القاضی؛ لأن الاحتراز عن مثله عسر جدا؛ وإن کان الثانیء فإن کانت القسمة بقضاء القاضي فسخت لان الرضا منھم لم 
یلام وتصرف القاضي مقید بالعدل ولم یوجد: وإن کانت بالتراضي لم یذکرہ محمد رحمه اللہ ۔ وحکي عن الفقيه أبيی 
جعفر الھندواني رحمه الله أنه کان یقول: لقائل أن یقول: لا تسمع ھذہ الدعوی لأن القسمة في معنی البیع ودعوی الغبن فيه 


المصنف : (ینبغي أن لا یقبل دعواہ) أقول: قال صدر الشریعة في شرح الوقایة: وفي المبسوط وفي فتاوی قاضیخان ما یؤید هذا. وقال: 
وجہ روایة المتن أنه اعتمد علی فعل القاسم في إقرارہ باستیفائه حقهء ثم لما تامل حق التامل ظھر الغلط في فعله فلا یڑاخذ بذلك الوقرار 
عند ظھور الحق انتھی. وفیه بحثہ فإن مثل ھذا الإقرار إن کان مانعاً عن صحة الدعوی لا تسع البینة لابتنائه علی صحة الدعوی؛ وإن 
لم یکن مانعاً ینبغي أن یتحالفا. 


کتاب القسمة ۱ ۹ 


لآن الاختلاف في مقدار ما حصل لە بالقسمة فصار نظیر الاختلاف في مقدار المبیع علی ما ذکرنا من أحکام 
التحالف فیما تقدم (ولو اختلفا في التقویم لم یلتفت إلیہ) لأنه دعوی الغبن ولا معتبر به في البیع فکذا في القسمة 
لوجود التراضي: إلا إذا کانت القسمة بقضاء القاضي والغبن فاحش (لأن تصرفه مقید بالعدلء ولو اقتسما داراً 


وقال: ھذا إذا لم یسبق منھما إقرار باستیفاء الحق . وأما إذا سبق لا تسمع دعوی الخلط إلا من حیث الغصب . وقال 
في النوع الثاني: إذا کان یجب التحالف باعتبار اختلافھما في مقدار الواجب بالقسمة کما في النوع الأولء فباعتبار 
دعوی الغصب لا یجب التحالف کما في سائر المواضع؛ والتحالف أمر عرف بخلاف القیاس فإذا وجب من وجه 
دون وجه لا یجب انتھی . فتلخص منە وجە عدم وجوب التحالف فیما إذا أشھد علی نفسه بالاستیفاء مع استماع 
دعواہ کما وقع في متن الکتاب فحصل بە الجواب عن بحث ذلك القائل قطعاء بل حصل بە الجواب عما قاله 
صاحب الھدایة أ٘یضاً من غیر حاجة إلی التکلف الذي ذکرہ صدر الشریعةء لآن دعوّی الغلط علی وجە بتضمن 
دعوی الخصب بعد الاستیفاء کما هو النوع الثاني من النوعین المذکورین في الذخیرۃ لا یناقض الإقرار باستیفاء حقه 
من قبل کما لا یخفی علی المتامل قوله: (لأن الاختلاف في مقدار ما حصل لہ بالقسمة فصار نظیر الاختلاف في 
مقدار المبیع علی ما ذکرنا من أحکام التحالف فیما تقدم) أقول: فیه بحث: وھو أن ما تقدم في باب التحالف من 
کتاب الدعوی هر أن التحالف فیما إذا اختلف المتبایعان في المبیع قبل القبض علی وفاق القیاس؛ لأن احد 
المتبایعین یدعي الزیادۃ والآخر ینکرھاء وإن الآخر یدعي وجوب تسلیم البدل ہما قاله: وأحدھما ینکرہ فصار کل 
واحد منھما منکراً فیحلف؛ وأما بعد القہض فمخالف للقیاس لأن القابض منھما لا یدعی" شیئاً حتی بنکرہ الآخر 
فیحلف عليهء لکنا عرفنا التحالف فیە بالنص وعھو قولە عليه الصلاۃ والسلام ٢إذا‏ اختلف المتبایعان والسلعة قائمة 
بعیٹھا تحالفا وترادا؛''“ فإذا تقر ذلك ففیما نحن فیه أحد الشرکین قابض نصیبه فإنه ذو الید ولا یدعي علی الآخر 
شیئاء وإنما یدعي الآخز عليه بعض ما في یدہ فکان التحالف فیه مخالفاً للقیاس؛ ولا مجال لإجراء النص المزبور 
ھنا لا بطریق القیاس لأن ذلك النص کان وارداً في البیع علی خلاف القیاس؛ وقد تقرر عندھم أُن ما یرد علی 
خلاف القیاس یختص بموردہ. ولا بطریق دلالة النص؛ لن القسمة لیست في معنی البیع من کل وجه إِذ فیھا معنی 
الإفراز والمبادلة معا کما مر فيی صدر کتاب القسمة؛ والبیع مبادلة محضة لیس فيه معنی الإفراز ولا بد في الإلحاق 
بطریق الدلالة من الأولویة آو التساوي علی ما عرف في موضعه ولم یوجد شيء منھما ھنا فلیتأمل في الدفع قوله: 
(ولو اقتسما داراً وأصاب کل واحد طائفة قادعی أحدھما بیتاٴفي ید الآخر أنه مما آصابه بالقسمة وأئکر الآخر فعليه 


من المالك لا توجب نقضه أما البیع من غیر المالك فإنه ینقض بالغبن الفاحش کبیع الأب والوصي. ولقائل أن یقول: تسمع 
مذہ الدعوی لآن المعادلة شرط في القسمةء والتعدیل فی الأشیاء المتفاوتة یکون من حیث القیمةء فإذا ظھر في القیمة غبن 
فاحش فات شرط جواز القسمة فیجب نقضھا. والصدر الشھید حسام الدین رحمه اللہ کان یأخذ بالقول الأول وھو مختار 
المصنف رحمه اللہ وبعض المشایخ رحمھم اللہ کانوا یأخذون بالقول الثاني. قوله: (ولو اقتسما داراً) هو عین مسألة أول 
الباب لکن آعادہ لزیادة بیان. وقوله: (لما قلنا) إشارۃ إلی قوله لم یصدق علی ذلك إلا ببینة لأنه یدعي فسخ القسمة بعد 
وقوعھا. وقول: (وکذا إذا اختلفا في الحدود) قیل صورته: دار اقتسمھا رجلان فاصاب أحدھما جانب منە وفي طرف حدہ 


قولہ: (ووجه الإشارة أن ہذا المعنی الخ) أقول: بل وجه الإشارۃ آنه فھم من تقیید المسألة بقوله ولم یشھد علی نفسهە بالاستیفاء آن 
إن أشھد لا یتحالفان علی ما هو المقرر في الروایات لأن دعواء لم تصح للتناقض٠؛‏ فإذا منع التناقض التحالف یمنع قبول الدعوی أیضاً 
تامل ۔ 


وأصاب کل واحد طائفة فادعی أحدھم بیتاً في ید الآخر أنه مما أصابه بالقسمة وأنکر الآخر فعليه إقامة البِينة) لما 
قلنا: (وإن أقاما البینة یؤخذ ببینة المدعی) لأنه خارجء ویینة الخارج تترجح علی بینة ذي الید (وإن کان قبل الإشھاد 
علی القبض تحالفا وترادّاء وکذا إذا اختلفا في الحدود وأقاما البینة یقضي لکل واحد بالجزء الذي هو في ید صاحبهہ) 
لما بینا (وإن قامت لأحدھما بینة قضی لە؛ وإن لم تقم لواحد منھما تحالفاً) کما في البیع.. 


إقامة البینة لما قلنا) قال في العنایة: قوله لما قلنا: إشارة إلی قوله: لم یصدق علی ذلك إلا ببینة لأنە یدعي فسخ 
القسمة بعد وقوعھا انتھی. واستشکله بعض الفضلاء حیث قال: فسخ القسمة لیس بظاھر فان المدعی شيء معین 
وھو البیت؛ فإذا نر دعواہ بالبینة یحکم بالبیت للمدعي انتھی . أقول: الظاھر أن المراد بفسخ القسمة في قولہ لأنە 
یدعي فسخ القسمة بعد وقوعھا فسخ القسمة المعاینة حال الخصومة الدالة في الظاھر علی کون ذلك البیت في 
نصیب ذي الید لا فسخ القسمة عن أصلھا والاستثناف بقسمة آخری حتی ینافي ما سیجيء في الفصل الاتي من أنە 
إذا استحق بعض معین من نصیب أحدھما لا تفسخ القسمة بالإجماع في الصحیح وتحقق فسخ القسمة بالمعنی 
الاول فیما نحن فيه إذا نور دعواہ بالبینة ظاھر لا یخفی. ۱ 


بیت في ید صاحبه وأصاب الآخر جانب وفي طرف حدہ بیت في ید صاحبه فادعی کل واحد منھما أن البیت الذي في ید 
صاحبه داخل في حدہ وأقاما البینة یقضي لکل واحد بالجزء الذي في ید صاحبه لما بینا: یعني قوله لأه خارج وبینة الخارج 
ترجح علی بینة ذي الید؛ والباقي واضح . 


قولە: (لأنہ یدعي فسخ القسمة بعد وقوعھا) اقول: فسخ القسمة لیس بظاھر؛ فإن المدعي شيء معین وھو البیتء فإذا نور دعواہ 
بالبینة یحکم بالبیت للمدعي. 


کتاب القسمة کو 


قال: (وإذا استحق بعض نصیب احدھما بعینہ لم تفسخ القسمة عند أبي حنیفة ورجع بحصة ذلك في نصیب 
صاحبه. وقال أبو یوسف : تفسخ القسمة) قال رضي اللہ عنە: ذکر الاختلاف في استحقاق بعض بعینەء وھکذا ذکر 
في الأسرار. والصحیح أن الاختلاف في استحقاق بعض شائع من نصیب أحدھماء فأما فی استحقاق بعض معین لا 


نفصل 

لما فرغ من بیان الغلط شرع في بیان الاستحقاق قولە: (قال رضي اللہ عنہ: ذکر الاختلاف في استحقاق بعض 
بعینه وھکذا ذکر في الأسرار) أي قال المصنف: ذکر القدوري الاختلاف بین أبي حنیفة وأبي یوسف في استحقاق 
بعض معین من نصیب أحدھماء وھکذا ذکر الاختلاف في الأسرار. قال صاحب النھایة: وصفة الحوالة هذہ إلی 
الأسرار وقعت سھواء لآن ھذہ المسألة مذکورۃ في الأسرار في الشائم وضعاً وتعلیلاً من الجانبین وتکراراً بلفظ 
الشائع غیر مرة انتھی. أقول: وتعدیة الحوالة بکلمة إلی في قول صاحب النھایة : وصفة الحوالة ھذہ إلی الأسرار 
وقعت سھواً أیضاٌء والمطابق للغة تعدیتھا بکلمة علی. وقال صاحب العنایة بعد نقل کلام صاحب النھایة بعین 
عبارتە: وأقول: وفي قوله: ذکر الاختلاف في استحقاق بعض بعینە أ٘یضاً نظر؛ فإن قول القدوري: وإذا استحق 
بعض نصیب أحدھما بعینه لیس بنص في ذلك لجواز أن یکون قوله بعینه متعلقاً بنصیب أحدھما لا ببعض فیکون 
تقریر کلامہ؛ وإذا استحق بعض شائع في نصیب أحدھما بعینه وحینئذ یکون الاختلاف في الشائع لا في المعین 
انتھی. أقول: لا یخفی علی ذي فطرۃ سلیمة أن کلام القدوري إن لم یکن نصاً فیما حمل عليه المصنف فھو ظاھر 


لما فرغ من بیان الغلط بین الاستحقاق (وإذا استحق بعض نصیب أحدھما) ھا هنا ثلاثة أوجہ : استحقاق بعض معین فی 
أحد النصیبین أو فیھما جمیعاً. واستحقاق بعض شائع في النصیبین. واستحقاق بعض شائع في أحد النصیین. ففي الأول لا 
تفسخ القسمة بالاتفاق . وفي الثائي تفسخ بالاتفاق . وفي الثالٹ لم تفسخ عند أبي حنیفة رحمهہ الله ولکن یخیر إن شاء رجع 
بحصة ذلك في نصیب صاحبهء وإن شاء رد ما بقي واقتسم ثانیاً. وقال أبو یوسف رحمہ اللہ تفسخ؛ ومحمد مع أبي یوسف 
علی روایة أبي سلیمان ومع أبيی حنیفة علی روایة أبيی حفص وھو الصحیح؛ وصورۃ المسألة إن أخذ أحدھما الثلث المقدم 
من الدار والآخر الثلثین من المؤخر وقیمتھما سواء بأن تکون قیمة الدار أَلفاً ومائتي درھم مثلاً وقیمة الثلث المقدم ستمائة 
درھم وقیمة ما بقي مثله ئم استحق نصف الثلث المقدمء فعندھما إِن شاء نقض القسمة دفعاً لعیب التشقیص؛ وإن شاء رجع 
علی صاحبه بربع ما في ید لانه لو استحق کل المقدم رجع بنصف ما في یدہ وقیمتہ ثلاثمائة فإذا استحق النصف رجع 
بنصف النصف وھو الربع وقیمته مائة وخمسون اعتبار للجزء بالکل فیصیر في ید کل من الشریکین أربعمائة درھم وخمسون 
درھماً والمجموع تسعمائة وھو ثلاثة أرباع ألف ومائتین. قال المصنف رحمہ اللہ (ذکر الاختلاف) یعني القدوري رحمہ اللہ في 
استحقاق بعض بعینە وھکذا ذکر في الآسرار أن الاختلاف في استحقاق بعض معین من نصیب أحدھما. قال صاحب النھایة 


فصل: وإذا استحق بعض نصیب أحدھما بعینه 

قولە: (ففي الأول ]لی قوله: في الثالث) أقول: آراد بالأول قوله استحقاق بعض معینء وأراد بالثاني قوله واستحقاق بعض شائم 
في النصیبینء وأراد بالثالث قوله واستحقاق بعض شائع في أحد النصیبین قولە: (ففي الأول لا یفسخ بالاتفاق) أقول: في شرح الوقایة 
لصدر الشریعة ما یوافقەء ونص عبارته: وإن استحق البعض من نصیب کل واحدء فإن کان شائعاً فسخت القسمة وإِن کان معیناً لم 
یذکر ھذہ المسألة. فاقول: لا یفسخ القسمة بل یجعل ھذا المستحق کأن لم یکن فان کان الباقي في ید کل واحد بمقدار نصیبه فلا 
رجوع لأحدھما علی صاحبهء وإن نقص من نصیب أحدھما یرجع بالحصة کما إذا کانت الدار نصفین والمستحق عشرۃ أذرع خمسة من 
نصیب ھذاء وخمسة من ذلك فلا رجوع؛ وإن کانت أربعة من هذا وستة من ذلك یرجع الثاني علی الأول بذراع. وفي غایة البیان: 
والحاصل أن المسألة علی ثلاثة أوجه: ففي استحقاق بعض معین في أحد النصیبین أو فیھما جمیعاً لا تنتقض القسمة بالاتفاق انتھی 


٣٢‏ کتاب القہمة 


تفسخ القسمة بالإاجماعء ولو استحق بعض شائع في الکل تفسخ بالاتفاقء فھذہ ثلائة أوجه. ولم یذکر قول محمد 
وذکرہ أبو بایان ىم آنی رت واہر خنش مم ابی حیقة وم و الامخ نے کول ود سس وت 
ظھر شریك ثالٹ لھماء والقسمة بدون رضاہ باطلةء کما إذا استحق بعض شائع فی النصیین؛ وھذا لأن باستحقاق 
جزء شائع ینعدم معنی القسمة وھو الإفراز لأنە بوجب الرجوع بحصته في نصیب الآخر شائعاء بخلاف المعین . 


ولھما أن معنی الإفراز لا ینعدم باستحقاق جزء شائع فيی نصیب أحدعما ولھذا جازت القسمة علی ھذا الوجه في 


فیە بحیث لا یشتبه علی أحد من فحول العلماء؛ لأن قوله: بعینه لو لم یکن متعلقاً ببعض کان البعض المذکور في 
ہاتيك المسألة مبھماً فلا یعلم أن المراد بە البعض المعین أو الشائع فیختل وضع المسألة. وأیضاً لو کان قوله: بعینه 
متعلقاً بقوله: نصیب أحدھما کان لمجرد التاکید بل صار بمنزلة اللغو في مثل ھذا المقام؛ وأما إذا کان متعلقاً ببعض 
یکون تأاسیساً مفیداً للمراد مزیلاً للإبھام فأنی هذا من ذلك. علی أن الأصل في أمثال ھذا الترکیب تعلق القید 
بالمضاف دون المضاف إليه کما بین في محله فتبین أن کلام القدوري ظاھر فیما حمل عليه المصنف٠؛‏ وقد تقرر 
فی علم الأصول أن الظاھر یوجب الحکم قطعاً کالنص علی أحد معنیي القطعي وھو ما یقطع الاحتمال الناشيء عن 

دلیل إلا أن الٹفاوت بینھما: أي بین الظاھر والنص إنما یظھر عند التعارض فیقدم النص علی الظاهر عندہ ولم 
یعارض الظاھر ھنا نص فوجب الحکم بموجبه قولە: (لأبي یوسف أن باستحقاق بعض شائع ظھر شريك ثالث لھما 
والقسمة بدون رضاہ باطلة) قل صاحب العنایة في تعلیل ھذہ المقدمة: أعني قولە: والقسمة بدون رضاہ باطلة لأن 
موضوع المسألة فیما إذا تراضیا علی القسمة لأنه اعتبر القیمة فیھا فلا بد من التراضي انتھی. ومأخذ تعلیله هذا ما 
نقله صاحب غایة البیان عن الإمام علاء الدین الإسبیجابيی حیث قال: وقال شیخ الإسلام علاء الدین الإاسبیجابيی فيی 
شرح الکافيی: وضع المسألة فیما إذا تراضیا علی القسمة لأنه اعتبر القیمة والقسمة بالقیمة عند أبي حنیفة لا تصح إلا 
عن تراض انتھی. وأورد بعض الفضلاء علی قول صاحب العنایة لأن موضوع المسألة فیما إذا تراضیا علی القسمة 
حیث قال: لا حاجة إلی القول بوضع المسألة في صورۃ التراضيء فإنھا إذا کانت بقضاء القاضي تبطل إذا لم یرض 
الغائب علی ما یجيء في شرح قولە: ولو أبرأہ الغرماء انتھی. أقول: لیس ذاك بصحیحء إذ لا شك أن القسمة بین 
الورثة إذا کانت بقضاء القاضي لا تبطل بعدم رضا الغائب؛ ألا یری إلی ما مر في الکتاب في أوائل کتاب القسمة من 
قولە: وإذا حضر وارثان وأقاما البينة علی الوفاۃ وعدد الورثة والدار في أیدیھم ومعھم وارث غائب قسمھا القاضي 
بطلب الحاضرین وینصب للغائب وکیلاّ بقبض نصیبه انتھی. ولو بطلت القسمة بعدم رضا الغائب لما ساغ للقاضي 


رحمه الله : وصفة الحوالة ھذہ إلی الأسرار وقعت سھوآء لآأن ھذہ المسآألة مذکورۃ في الأسرار في الشائم وضعاً وتعلیلاً من 
الجانبین وتکراراً بلفظ الشائع غیر مرۃ. وأقول: وفي قوله ذکر اختلاف في استحقاق بعض بعینە أیضاً نظرء فإن قول القدوري 
وإذا استحق بعض نصیب احدھما بعینه لیس بنص فی ذلك لجواز أن یکون قوله بعینه متعلقاً بنصیب أحدھما لا ببعض؛ 
فیکون تقدیر کلامه: وإذا استحق بعض شائع في نصیب أحدھما بعینہ وحینئذ یکون الاختلاف في الشائع لا في المعین. لأبي 
یوسف رحمه اللہ ان باستحقاق بعض شائع ظھر شريك ثالث لھما والقسمة بدون رضاہ باطلة؛ میں سرت 
تراضیا علی القسمة لأنه اعتبر القیمة فیھا فلا بد من التراضي؛ وصار کما إذا استحق بعض شائع ذ في النصیبین في انعدام معنی 

القسمة وھو الإآفرانں آما فیما ظھر فيە الاستحقاق فواضح وأما في النصیب الآخر فلأنہ یوجب الرجوع بحصته في نصیب 
الآخر شائعاء بخلاف المعین فإن باستحقاق بعض معین یبقی الإفراز فیما وراءہ؛ لکن یتخیر إن شاء نقض القسمة من الأاصل 


قولە: (لیس بتص في ذلك) أقول: لکنە ظاهر فیيەء ویکفي ذلك للمصنف قولە: (لجواز أن یکون قوله بعینه متعلقاً بنصیب أحدھما) 
اقول: الأصل في أمثاله تعلقه بالمضاف علی ما بینء ثم الحمل علی التاسیس خیر من التاکید فتامل قولە: (لأن موضوع المسألة فیما إذا 
تراضیا علی القسمة) أقول: لا حاجة إلی القول بوضع المسآألة في صورۃ التراضيء فإنھا إذا کانت بقضاء القاضي یبطل أیضاً إذا لم برض 
الغائب علی ما یجيء في شرح قوله ولو أیرأء الفرماء قولە: (لأنہ اعتبر القیمة فیھا فلا بد من التراضي) أقول: فیہ بحثء فإن القیعة معتبرۃ 


کتاب القسمة وا 


الابتداء بأن کان النصف المقدم مشترکاً بینھما وبین ثالث والنصف المؤخر بینھما لا شرکة لغیرھما فيه فاقتسما علی 
أن لأحدھما مالھما من المقدم وربع المؤخر یجوز فکذا في الانتھاء وصار کاستحقاق شيء معین؛ بخلاف الشائع في 
النصیبین لأنه لو بقیت القسمة لتضرر الثالث بتفرق نصیبه في النصیبین؛ أما ھا ھنا لا ضرر بالمستحق فافترقا۔ 
وصورۃ المسألة: إذا أخذ أحدھما الثلث المقدم من الدار والآخر الثلثین من المؤخر وقیمتھما سواء ٹم استحق نصف 
المقدم؛ فعندھما إن شاء نقض القسمة دفعاً لعیب التشقیص٠؛‏ وإن شاء رجع علی صاحبه بربع ما في یدہ من 
المؤخر شس مس یر سی بی سی دی فإذا استحق النصف رجع بنصف النصف وھو الریع 
اعتباراً للجزء بالکل ۔ ولو باع صاحب المقدم نصفه ثم استحق ق النصف الباقي شائعاً رجع بربع ما في ید الآخر 
عندھما لما ذکرنا وسقط خیارہ ہبیع البعض . وعند أبی یوسف: ما فی ید صاحبه بینھما نصفانء ویضمن قیمة نصف 
نا ہار شاف لاہ قد طلب ابد سم ب ال ہی رامش التب سا قفا ال زی سرت بافت 


القسمة في تلك الصورۃ بمجرد طلب الحاضرین. ثم إن قوله: علی ما یجيء في شرح قولە: ولو أبرأ الغرماء لیس 
بحوالة رابحةء إذ لا شيء في شرح ذلك ما یوھم بطلانھا سوی قول صاحب العنایة : بخلاف ما إذا ظھر وارٹ أو 
الموصی لە بالثلث أو الربع بعد القسمة وقالت الورثة: نحن نقضي حقھما فإن القسمة تنقض إن لم یرض الوارٹ أو 
الموصی لە لأن حقھما في عین الترکة فلا ینقل إلی مال آخر إلا برضاھما انتھی . لکن المراد بانتقاض القسمة في 
صورة ظھور الوارث أو الموصی لە انتقاضھا في قدر حقھما من عین الترکة لا انتقاضھا في مجموع الترکة بالکلیة 
بحیث یحتاج إلی الاستثناف کما هو قول أبي یوسف: فیما نحن فيه أو المراد انتقاضھا بالکلیة أیضاء لکن في 
صورۃ القسمة بالتراضي دون القسمة بقضاء القاضي؛ إذ لا تنقض القسمة بالکلیة فیما إذا ظھر وارث أو الموصی لە 
إذا کانت القسمة بقضاء القاضي؛ نص عليه في البدائع حیث قال فیه: موجب نقض القسمة بعد وجودھا أنواع: مھا 
ظھور دین علی المیت إذا طلب الغرماء دیونھم ولا مال للمیت سواہ ولا قضاہ الورثة من مال أنفسھم. ثم قال: 
ومنھا ظھور الوصیة لأن الموصی لە شریك الورثة؛ الا یری أنه لو ھلك من الترکة شيء قبل القسمة لھلك من الورئة 
والموصی لە جمیعا والباقي علی الشرکة بینھم؛ زار افسجوا رفة وازت غالب تنقض؛ فکذا هذا. وقال: وھذا إذا 
کانت القسمة بالتراضي؛ فإن کانت بقضاء القاضي لا تنقۂ نو ا ا سے لئرن جا ماع ارد ھی اض 
إذا قسم عند غیبة أحد الورثة لا تنقض قسمتہ لن القسمة في ھذا الموضع محل الاجتھاد وقضاء القاضي إذا 
صادق محل الاجتھاد ینفذ ولا ینقض . ٹم قال: ومنھا ظھور الوارٹ: حتی لو اقتسموا ٹم ظھر أن ثمة وارثاً آخر 
نقضت قسمتھم؛ ولو کانت القسمة بقضاء القاضي لا تنقض لما ذکرناء إلی ھنا لفظه . ثم إن ذلك البعض أاورد أیضاً 
علی قول صاحب العنیة: لأنه اعتبر القیمة فیهھافلابدمن التراضي حیث قال: 


لأنه ما رضي بھا إلا علی تقدیر المعادلة وقد فاتت . ولھما أن معنی الإفراز لا ینعدم باستحشاق جزء شائع في نصیب أحدھما 
لأئه لا بوجب الشیوع في نصیب الآخر؛ ولهذا جازت القسمة علی مذا الوجه في الابتداء بأن کانت دار نصفین والنصف 
المقدم مھا مشترك بین ثلاثة نفر والنصفِ المقدم من ھذا النصف لواحد منھم والنصف الآخر بین اثنین علی السویة والنصف 
المؤخر ہین ھذین الائنین علی السویة أیضاً فاقتسما و وٹیو می من المقدم ددع المؤخر .- 
ابتداء جاز انتھاء بطریق الأولی وصار کاستحقاق بیت معین في عدم انتفاء معنی الإفراز بخلاف الشائع في النصیبینء . 

لو بقیت القسمة لتضرر الثالث 'بتفریق نصیبه في النصیبینء أما ھا ھنا فلا ضرر للمستحق . وقوله: مو کت 
فیما إِذا کانت القیمة بقضاء القاضي أیضاء بل اعتبارھا فیھا آکد ولھذا لو کان بالغبن الفاحش في أحد الطرفین یفسخ علی ما مر في 
الدرس السابق قوله: (فاقتسما الاٹنان) أقول: الظاھر أن یقال: فاقتسم الائنان قال المصنف : (لآن القسمة تنقلب فاسدة عندہ) أقول: یعني 
فی حق المقاسم لا فيی حق المستحقء فلا تخالف لما مر من أن القسمة بدون رضاہ باطلة ۔ 


٦٤‏ کتاب القسمة 


مامت فلت سافعیت ئا الو رت القسمة ٹم ظھر في الترکة دین محیط ردّت القسمة) لأنہ یمنع وقوع 
الملك للوارثء وکنا إذا کان غیر محیط لتعلق حق الغرماء بالترکةء إلا إذا بقي من الترکة ما یفي بالدین وراء ما 
قسم لأنہ لا حاجة إلی نقض القسمة في إیفاء حقھمء ولو أبرأہ الغرماء بعد القسمة أو أداہ الورثة من مالھم والدین 


فیه بحثء فإن القیمة معتبرۃ فیما إذا کانت القسمة بقضاء القاضی أیضاً بل اعتبارھا فيه آکدء ولھذا لو کان بالغبن 
الفاحش في أحد الطرفین تفسخ علی ما مر في الدرس السابق انتھی. اقول: هذا أیضاً لیس بصحیحء لأن القسمة 
بالقیمة لا تصح عند أبي حنیفة أصلاً إلا عن تراض؛ وھذا مع کونە مما نص عليه شیخ الإسلام علاء الدین 
الإسبیجابي فی شرح الکافي للحاکم الشھید بصدد بیان وضع ھذہ المسألة کما ذکرناہ من قبل ظاھر من أصل أبي 
حنیفة في کثیر من المسائل المتقدمة في الکتاب: فاعتبار القیمة في ھذہ المسألة علی قول أبي حنیفة وغیرہ کما 
یقتضیه تصویرھا المذکور في عامة الکتب حتی في کتب محمد رحم الله یدل علی ان وضعھا فیما إذا تراضیا علی 
القسمة لا فیما إذا کانت بقضاء القاضي؛ نتر ات الْثسَََ تا إذا کالت القسمة بقضاء القاضي أیضاً إن أراد 
ُنھا معتبرة عند أبي حنیفة في صورۃ القضاء أیضاً فلیس کذلك وإن أراد بە اُنھا معتبرۃ فی صورۃ القضاء أ٘یضاً عند 
غیر أبي حنیفة فلا یجدي شیثاًء فإِن عدم اعتبارھا عند أبي حنیفة کاف في تمام ما قاله: صاحب العنایة. وقوله: بل 
اعتبارھا فیھا آکد في عدم الإصابةق لأن تحقق الغبن الفاحش لا ینحصر فی أن یکون قیمة أحد الطرفین أکثر من قیمة 
الآخرء بل قد یتحقق الغبن بکون عین أحد الطرفین آکثر من عین الآخر من جھة الوزن أو الکیل أو الذرع أو العدد, 
مما یلیق بجنس المقسوم؛ فأبو حنیفة یعتبر في غبن القسمة بالقضاء التفاوت في العین بإحدی الجھات المذکورۃ دون 
التفاوت في القیمةء وما مر في الفصل السابق من مسألة فسخ القیمة بالغبن الفاحش لا یدل علی کون الغبن من جھة 
القیمة البتةء بل قد ذکر ھناك في بعض الشروح للغبن مثال هو صریح في التفاوت في العین بأن یقال: وإن اقتسما 
مائة شاۃ فاصاب أحدھما خمس وخمسون شاة وأصاب الآخر خمس وأربعون شاة فادعی صاحب الاآکٹر الغبن إلی 
آخر المسألة قوله: (ولو ادّعی أحد المتقاسمین دیناً في الترکة صح دعواہ؛ لأنە لا تناقضء إذ الدین یتعلق بالمعنی 
والقسمة تصادف الصورۃ) قال صاحب العنایة : ولقائل أن یقول: إن لم تکن دعواہ باطلة لعدم التناقض فلتکن باطلة 
باعتبار أُنھا إذا صحت کان لە أن ینقض القسمة وذلك سعی في نقض ما تم من جھته. والجواب أنە إذا ثبت الدین 
بالبینة لم تکن القسمة تامة فلا یلزم ذلك انتھی. أقول: في الجواب بحث؛ لأنہ إذا ثبت الدین بالبینة؛ فان لم تکن 
القسمة تامة من حیث أصل الاستحقاق فقد کانت تامة من جھته حیث رضي بھا أوّلا فلزم السعي في نقض ما تم من 
جھته ومدار السؤال عليه فإن السعي في نقض ما تم من جھتە غیر مقبول علی قاعدة الشرع کما عرف في نظائرہ. 
واعترض عليه بعض الفضلاء بوجە آخر حیث قال: أنت خبیر بأن استماع البینة بعد تبین صحة الدعوی لا علی 
المکس؛ وهذہ الدعوی غیر صحیحة لاستلزامھا السعي في نقض ما تم من جھته فکیف تسمع البینة. والآولی أن 
یجاب بمنع استلزامھا ذلك لجواز أن یظھر لە مال آخر أو یؤدیه سائر الورثة من مالھم فلیتأمل انتھی کلامه. أقول: 


مسألة الکتاب لا المستشھد بھاء وقد قدمناہ دفعاً لھذا اللبس. قولە: (ولو باع صاحب المقدم نصفه) یعني النصف من الثلثٹ 
المقدم الذي وقع في نصیب أحدھما ثم استحق النصف الثاني رجع بربع ما في ید الآخر عندھما لما ذکرنا یعني من قولە لأنە 
لو استحق کل المقدم رجع بنصف ما في یدہ إلی قولە اعتباراً للجزء بالکل وسقط خیارہ ببیع البعض في فسخ القسمةء لان 
الفسخ إنما یرد علی ما ورد عليه القسمة وقد فات بعض ذلك بالبیع . وعند أبي یوسف رحمہ اللہ ما في ید صاحبه بینھما 
نصفانء ویضمن قیمة نصف ما باع لصاحبه لآن القسمة تنقلب فاسدۃ عندہ فیقتسمان الباقي بعد الاستحقاق. قوله: 
(والمقبوض بالعقد الفاسد) جواب عما یقال: ینبغي أن ینقض البیع لأنه بناء علی القسمة الفاسدۃ. والبناء علی الفاسد فاسد . 
ووجهھه أن القسمة في معنی البیع لوجود المبادلةء وإذا کانت فاسدة کانت في معنی البیع الفاسدء والمقبوض بالعقد الفاسد 
مملوك فینفذ البیع فیەء وھو مضمون بالقیمة لتعذر الوصول إلی عین حقه لمکان البیع فیغدمن نصف نصیب صاحبه. قال: 


کتاب الة القسمققظ "۰٥‏ 


محیط أو غیر محیط جازت القسمة لأن المائع قد زال. ولو ادعی أحد المتقاسمین دیناً في الترکة صح دعواہ لأنہ لا 
تناقضء إذ الدین یتعلق بالمعنی والقسمة تصادف الصورۃ, ولو ادعی عیناً باي سبب کان لم یسمع للتناقض؛ إذ 
الإقدام علی القسمة اعتراف بکون المقسوم مشتركاً. 


وأنت خبیر بان کون استماع البینة بعد تبین صحة الدعوی لا علی العکس غیر مفید ھا ھناء فإن المجیب لا یقول: 
إن ذہ الدعوی غیر صحیحة في ابتداء الأمر ثم تبین صحتھا بعد إقامة البینةء بل یقول: إتھا صحیحة في الابتداء 
بناء علی عدم تقرر تمام القسمةء بل احتمال ثبوت الدین بالبینة؛ فمآل جوابه منع استلزامھا ذلك کما أشار إليه بقوله 
فلا یلزم ذلك؛ فالقاطع لعرق ذلك الجواب ما ذکرناہ من أن لزوم السعي في نقض ما تم من جھتە أمر مقزر لا مرد 
لە بثبوت الدین بالبینة وإنما الذي لا یلزم تمام القسمة من حیث أصل الاستحقاقء وذلك لا یدفع السؤال المزبور۔ 
ٹم إن قول ذلك البعض: والأولی أن یجاب بمنع استلزامھا ذلك لجواز أن یظھر لە مال آخر أو یؤدیە سائر الورثة من 
مالھم؛ فمما لا ینبغي أن یتفوّہ بە العاقل فضلاً عن مثل ذلك القائل؛ لأن الکلام فیما إذا لم یظھر لە مال آخر ولم 
یؤذہ سائر الورثة إذا الحکم فیما إذا بقی من الترکة بعد القسمة ما یفي بالدین أو أداہ الورثٹة من مالھم قد مر فيی 
المسألة المتقدمة مفصلاً۔ 


(ولو وقعت القسمة الخ) ولو وقعت القسمة ثم ظھر في الترکة دین محیط ولم توف الورثة من مالھم ولم یبر الغرماء رذت 
القسمة لأن الدین یمنع وقوع الملك للوارث؛ حتی لو کان في الترکة المستغرقة بالدین عبد وو ذو رحم محرم لوارث لم 
یعتق؛ وکذا إذا کان الدین غیر محیط بالترکة لتعلق حق الغرماء بالترکةء إلا إذا بقي من الترکة ما بقي من الدیوت وراء ما 
قسمء لانہ لا حاجة إلی نقض القسمة في إیفاء حقھم . ولو أبرأء الفرماء بعد القسمة أو أداہ الورثة من مالھم جازت القسمة أي 
تہین جوازھا سواء کان الدین محیطاً أو غیر محیط لأن المائع قد زالء بخلاف ما إذا ظھر لە وارث أو الموصی لە بالثلث أو 
الربع بعد القسمة وقالت الورثة نحن نقضي حقھما فإِن القسمة تنقض إن لم یرض الوارث أو الموصی لەء لآن حقھما في عین 
الترکة فلا ینتقل إلی مال آخر إلا برضاھماء وعلی ھذا لو اّعی أحد المتقاسمین بعد القسمة دیناً علی المیت صح؛ ولو ادعی 
عیناً لم یصح لأن الدین یتعلق بمالیة الترکة والقسمة تصادف الصورۃ فلم یتناقض في دعواہ بالإقدام علی القسمة؛ ودعوی 
العین تتعلق بالصورۃ والقسمة تصادفھاء فالإقدام علی القسمة اعتراف منه بکون المقسوم مشترکاً ودعوی الخصوص یناقضه. 
ولقائل أن یقول: إن لم تکن دعوی الدین باطلة لعدم التناقض فلتکن باطلة باعتبار أُنھا إذا صحت کان لە أن ینقض القسمة 
وذلك سعي في نقض ما تم من جھتہ . والجواب أنه إذا ثبت الدین بالبینة لم تکن القسمة تامة فلا یلزم ذلك . 


قوله: (والجواب أنە إذا ثبت الدین بالبینة لم تکن القسمة تامة فلا یلزم ذلك) اقول: آنت خبیر بأن استماع البینة بعد تبین صحة 
الدعوی لا علی العکس؛ وہذہ الدعوی غیر صحیحة لاستلزامھا السعي في نقض ما تم من جھتہ فکیف تسمع البینة والأولی أن یجاب 
بمنع استلزامھا ذلكلمجواز أن یظھر لە مال آخر آو یژدیه سائر الورثة من مالھم فلیتامل . 


شرج فتخ القئیر/ج۹/م۱٣‏ 


فَ کتاب القسمة 


فصل في المھایأة 
المھایأۃ جائزۃ استحساناً للحاجة إليهء إذ قد یتعذر الاجتماع علی الانتفاع فأشبه القسمةء ولھذا یجري فيه جبر 
القاضي کما یجري في القسمة؛ إِلا أن القسمة أقوی منه في استکمال المنفعة لأنه جمع المنافع في زمان واحد 
والتھایؤ جمع علی التعاقب؛ ولهذا لو طلب أحد الشریکین القسمة والآخر المھایأۃ یقسم القاضي لأنە أبلغ في 


فصل في المھایأۃ 

لما فرغ من بیان أحکام قسمة الأعیان شرع في بیان أحکام قسمة الأعراض التي هي المنافعء وأخرھا عن 
قسمة الأعیان لکون الأعیان أصلا والمنافع فرعاً علیھا۔ ثم إِن المھایأۃ في اللغة: مفاعلة مشتقة من الھیئة وھي الحاله 
الظاھرۃ للمتھیء للشيء؛ وابدال الھمزۃ ألفاً لغة فیھاء والتھایؤ تفاعل منھا وھو أن یتواضعوا علی أمر فیتراضوا بە؛ 
وحقیقته ان کلاّ منھم یرضی بحالة واحدة ویختارھا. یقال ھایأً فلان فلاناً وتھایأً القوم. وفي عرف الفقھاء: هي 
عبارۃ عن قسمة المنافع؛ کذا في الشروح قوله: (المھایأۃ جائزۃ استحساناً للحاجة إليه) قال الشراح: والقیاس یأبی 
جوازھاء لأنھا مبادلة المنفعة بجنسھاء إذ کل واحد من الشریکین ینتفع في نوبته بملك شریکە عوضاً عن انتفاع 
شریکە بملکە في نوبته اھہ. أقول: فيه شيءء وھو أن ما ذکروا في وج إباء القیاس جوازھا إنما یتم في صورة 
التھایؤ من حیث الزمان بأن ینتفع أحدھما بعین واحد مدة وینتفع الآخر بە مدة أخری لا في صورۃ التھایؤ من حیث 
المکان کما إذا تھایٹا فيی دار علی أُن یسکن أحدھما ناحیة والآخر ناحیة آخری منھاء فإن التھایؤ في هذہ الصورةۃ 
إفراز لجمیع الأنصباء لا مبادلةء ولھذا لا یشترط فيه التأاقیت کما سیجيء في الکتاب عن قریب . والظاھر من 
تقریراتھم کون جواز التھایؤ علی الإطلاق أمراً استحسانیاً مخالفاً للقیاس؛ وما ذکروا في بیانه لا یفي بذلك کما تری 
قوله: (إلا أن القسمة آقوی منہ في استکمال المنفعةء لأله جمع المنافع في زمان واحد والتھایؤ جمع علی التعاقب) 
أقول: في کلیة ھذا التعلیل نظر؛ إذ قد صرحوا بأن التھایؤ قد یکون من حیث الزمان وقد یکون من حیث المکان؛ 
وسیأتي في ذلك الکتاب أیضاًء والجمع علی التعاقب إنما هو في التھایؤ من حیث الزمانء وأما في التھایؤ من حیث 
المکان فیتحقق جمع المنافع في زمان واحد کما سنحققه. نعم إن القسمة في الأعیان أقوی بلا ریب من مطلق 
التھایؤ الذي هو قسمة المنافع لحصول التملك في الأولی من حیث الذات والمنفعةء وفي الثاني من حیث المنفعة 
فحسب قولہ: (والتھایؤ في هذا الوجه إفراز لجمیع الأنصباء لا مبادلة) ولھذا لا یشترط فیه التاقیت ھذا إیضاح أنە 
إفراز لأنە لو کان مبادلة کان تمليك المنافع بالعوض فیلحق بالإجارۃ حینئذ فیشترط التاقیت؛ کذا في الشروح . 
اقول: لقائل أن یقول: إن أرید أنه لو کان مبادلة من کل وجه کان ملحقاً بالإجارۃ فیشترط فيه التاقیت کما یشترط 


فصل في المھایأۃ 

لما فرغ من بیان أحکام قسمة الأعیان شرع في بیان أحکام قسمة الأعراض وھي المھایأۃء وأحخرھا عن قسمة الأعیان 
لکونھا فرعاً علیھاء وإخال أن الترجمة بالباب أولی؛ لن الکلام في باب دعوی الغلط والاستحقاق والمھایأۃ لیست مثھما 
لکٹھا باب من کتاب القسمة؛ ویجوز آن یقال: إنھا فصل من کتاب القسمة وفیە ما فیە. والمھایأۃ مفاعلة من الهیئة وھي الحالة 
الظاھرۃ للمتھبیء للشيء وقد تبدل الھمزۃ ألفأء وتحقیقه أن کل منھم یرضی بھیئة واحدة ویختارھاء أو أن الشریك الثاني ینتفع 
بالعین علی الھیئة التي ینتفع بھا الشريك الأول. وفي عرف الفقھاء: هي عبارۃ عن قسمة المنافع؛ وھی جائزة استحساناء 
والقیاس یأباھا لأنھا مبادلة المنفعة بجنسھاء إذ کل واحد من الشریکین في نوبته ینتفع بملك شریکه عوضاً عن انتفاع الشريیك 
بملکه في نوبتەء لکنا ترکنا القیاس بقوله تعالی لھا شرب ولکن شرب یوم معلوم4 وھو المهایأۃ بعینھا وللحاجة إلیھا إذ 


فصل ني المھایأۃ ۱ 
۱ قوله: (لأنھا مبادلة المنفعة بجنسھا) أقول: یعني نسیئة قوله: (یجوز أن یکون توضیحاء إلی قوله: ومن حدثت المنافع علی ملکھ 
جاز أن یستغل وإن لم یشترط في العقد ذلك) أقول : منقوض بالإعارۃ. 


کتاب القسمة ۷ 


التکمیل . ولو وقعت فیما یحتمل القسمة ثم طلب أحدھما القسمة یقسم وتبطل المھایأۃ لِأنه أبلغ؛ ولا یبطل التھایز 
ہموت أحدھما ولا بموتھما لأنه لو انتفض لاستآنفہ الحاکم فلا فائدۃ في النقض ئم الاستئثناف (ولو تھایٹا في دار 
واحدة علی أن یسکن ھذا طائفة وھذا طائفة أو ھذا علوھا وھذا سفلھا جاز) لأن القسمة علی ھذا الوجه جائزۃ فکذا 
المھایأۃ والتھایؤ فيی هذا الوجه إفراز لجمیع الأنصباء لا مبادلة ولھذہ لا یشترط فیه التاقیت (ولکل واحد أن پستغل 


في الإجارۃ فھو مسلم؛ لکن لا یلزم من عدم کونە مبادلة من کل وجه کونە إفرازاً من وجه حتی یثبت کونە إفرازاً 
لجمیع الأنصباء لجواز أن یکون إفرازاً من وجه ومبادلة من وج بأن یکون إفرازاً أنصیب کل واحد منھما من المنفعة 
في الناحیة التي یسکن ہو فیھا ومبادلة لنصیبه منھا في الناحیة الآخری بنصیب الآخر في الناحیة التيی یسکن هو فیھاء 
کما قالوا في قسمة الأعیان علی ما مر في صدز کتاب القسمة أنھا لا تعری عن المبادلة والإفراز لأن ما یجتمع 
لأحدھما بعضه کان لە وبعضه کان لصاحبه فھُو یأاخذہ عوضاً عما بقی من حقه في نصیب صاحبه فکان مبادلة 
وإفراز وإن آرید أنه لو کان مبادلة ولو بوجه کان ملحقاً بالإجازة فیشترط فیه التاقیت کما یشترط في الإجارۃ فھو 
ممنوعء لن الإجارة مبادلة المنفعة بالعوض من کل وجہ فلا یلزم من اشتراط التاقیت فیھا اشتراطه فیما هو إفراز من 
وجه ومبادلة من وجه. قال صاحب العنایة في تعلیل قول المصنف والتھایژ في ھذا الوجه إفراز لجمیع الأنصباء 
فإن القاضي یجمع منافع أحدھما في بیت واحد بعد أن کانت شائعة في البیتین؛ وکذلك في حق الآخر انتھی. وقد 
سبقه إلی ھذا التوجیه تاج الشریعة في شرح ھذا المقام. أقول: فیه نظرہ لأن جمیع المنافع الشائعة في البیتین نيی 
بیت واحد محال لعدم جواز انتقال العرض من محل إلی محل آخر کما تقرر في محله فکیف یتمکن القاضي من 
جمعھا. فإن قلت : لیس المراد أن القاضي یجمعھا حقیقة حتی یتوجه ما ذکرء بل المراد أن القاضي یعتبر جمعھا 
لئلا یکون ذلك التھایؤ مبادلة فیشترط فیه التاقیت کما أشار إليه المصنف بقولە: ولھذا لا یشترط فيه التاقیت. قلت: 
اشتراط التأقیت فيه لیس بأصعب من اعتبار المحال متحققاً حتی یرتکب الثاني لأاجل دفع الأول؛ وأیضاً اعتبار 
المحال متحققاً لیس باولی وأسھل من عدم اعتبار شرط الإجارة ھا ھنا للضرورة حتی یرتکب الأول دون الثاني 
وترك کثیر مما یعتبر في الشرع لأجل الضرورة شائع في قواعد الشرع؛ ألا یری إلی ما ذکروا فیما مر آنفاً من أن 
القیاس یأبی جواز التھایؤ لأنه مبادلة المنفعة بجنسھا وھي لا تجوز عندنا علی ما تقرر في کتاب الإجارات لکنا ترکنا 
القیاس فيه لضرورۃ حاجة الناس إليهء علی أن لزوم اشعراط التاقیت فیه علی تقدیر عدم اعتبار جمع الأنصباء في 
بیت واحد ممنوعء لانه إنما یلزم ذلك أن لو کان التھایؤ في الوجه المذکور مبادلة من کل وجھ. وأما إذا کان إفرازاً 
من وجە ومبادلة من وجه فلا یلزم ذلك لآن اشتراط التاأقیت فیما هو مبادلة من کل وجه کما قررناہ من قبل قوله: 
(ولکل واحد أن یستغل ما آصابه بالمھایأۃ شرط ذلك في العقد أو لم بشترط لحدوث المنافع علی ملکه) قال تاج 


یتعذر الاجتماع علی الانتفاع فاأشب القسمةء ولھذا یجري فیه جبر القاضي إذا طلبھا بعض إلشرکاء وأبی غیرہ ولم یطلب قسمة 
العین کما یجري في القسمة إلا أن القسمة أقوی منھا في استکمال المنفعة لأنه جمع المنافع في زمان واحد . والتھایؤ جمع 
علی التعاقب ولہهذا: أي ولکون القسمة أقوی إذا طلب أحد الشریکین القسمة الا بات اتا لأنه أہلغ فيی 
التکمیل؛ ولو وقعت فیما یحتمل القسمة ثم طلب أحدھما القسمة یقسم وتبطل المھایأۃ ولا تبطل 'المهایٰأۃ بموت احدھما ولا 
بموتھماء لأنه لو انتقضت لاستانفهہ الحاکم لجواز أن یطلب الورئة المھایأۃ فلا فائدۃ فيی النقض ثم الاستثنافء ولو تھایٹا فيی 
دار واحدة علی أن یسکن ھذا طائفة وھذا طائفة أو مذا علوھا وھذا سفلھا جاز لما ذکر في المتنء فالتھایؤ في هذا الوج 
وھو أن یسکن ھذا في جانب من الدار ویسکن هذا فيی جانب آخر منھا في زمان واحد إفراز لا مبادلة لتحقق معناہ؛ فإن 
القاضي یجمع جمیع منافع أحدھما في بیت واحد بعد أن کانت شائعة في البیتینء وکذلك فيی حق الآخر ولھذا لا یشترط فیه 
التعاقیتء ولو کان مبادلة کان تمليك المنافع بالعوض فیلحق بالإجارة ویشترط التاقیت. قیل: (قوله ولکل واحد أن یستغل ما 
آصابہ) یجوز أن یکون توضیحاً لکونە إفرازاً فإنه إذا کان إفرازاً کانت المنافع حادثة علی ملکە: ومن حدثت المنافع علی ملکھ 


٦۸‏ کتاب القسمة 


ما آصابه بالمھایأۃ شرط ذلك في العقد أو لم یشترط) لحدوث المناقم علی ملک (ولو تھایٹا في عبد واحد علی ان 
یخدم هذا یوما وھذا یوماً جاز) وکذا ھذا في البیت الصغیر (لآن المھایأۃ قد نکون ذ في الزمان) وقد تکون من حیث 
المکانء والأول متعین ھا هنا (ولو اختلفا في التھایؤ من حیث الزمان رد ادن کل سی ارت القاضيی 


الشریعة: فإن قلت: المنافع في العاریة تحدث علی ملك المستعیر ومع ھذا لا یملك الإجارۃ. قلت لجواز أن 
یستردہ المعیر قبل مضي المدة فلا فائدة انتھی. أقول: جواز الاسترداد قبل مضي المدة ھا نا أیضاً متحقق؛ إذ قد 
مر في الکتاب أنە لو وقعت المھایأۃ فیما یحتمل القسمة ثم طلب أحدھما القسمة یقسم وتبطل المھایأۃ لکون القسمة 
أہلغ؛ فمع احتمال أن یطلب الآخر القسمة وتبطل المھایأۃ قبل مضي المدة کیف یملك کل واحد منھما أن یستغل ما 
آصابه بالمھایأة بناء علی حدوث المنافع علی ملکەء ولا فائدة في الاستغلال علی تقدیر طلب الآخر القسمة قبل 
مضي المدة کما في صورۃ الاستعارۃ قوله: (ولو تھایٹا في عبد واحد علی أن یخدم ھذا یوماً وھذا یوما جاز وکذا ھذا 
في البیت الصغیر لآن المھایأۃ قد تکون في الزمان وقد تکون من حیث المکان؛ والأول متعین ھا ھنا) قال صاحب 
العنایة: ولم یذکر أن هذا إفراز أو مبادلة لأئه عطفه علی صورۃ الافراز فکان معلوماً انتھی. أقول: لیس ھذا بسدید 
لأنه إن أراد أنه قد علم من عطفه علی صورۃ الإفراز أأنه أ٘یضاً إفراز بناء علی أن المعطوف في حکم المعطوف عليه 
فلیس بصحیحء لن مجرد العطف یقتضي اشتراك المعطوفین في جمیع الأحکام؛ لا یری أن کثیراً من المسائل 
المتباینة في الأحکام یعطف بعضھا علی بعض: علی أن التھایژ في العبد الواحد وفي البیت الصغیر تھایؤ من حیث 
الزمانء ولا مجال في مثل ذلك لأن یکون إفرازاً کما یفھم من أدلة المسائل الاتیة سیما من الفرق بین التھایؤ علی 
الاستغلال في دار واحدة والتھایؤ علی الاستغلال في الدارینء وإن أراد أنه قد علم من عطفه علی صورۃ الإفراز أنە 
لیس إفراز بناء علی لزوم التغایر ب ہین المعطوف والمعطوف عليه فلیس بصحیح ایض إذ یکفي في العطف المغایرۃ 
بینھما بحسب الذات ولا یلزم قب انسازرہ بیٹھعا لی میم الارضاف والأحکام حتی یتم ما ذکروہ. وبالجملة لا 
دلالة للعطف ھا هنا علی کون المذکور بطریق العطف من قبیل الھراز والمبادلةء فالتشبث بحدیث العطف ھا هنا 
مما لا معنی لە أصلاً کما لا یخفی ثم قال صاحب العنایة : فإن کانت المھایأۃ في الجنس الواحد والمنفعة متفاوتة 
تفاوتاً یسیراً کما في الثیاب واللأراضي تتبر إفرازً من وجہ میادلة من وج حتی لا یفرد أحدھما بھذہ المھایاؤ؛ وإِذا 
طلبھا أحدھما ولم یطلب الآخر قسمة الأصل أجبر علیھا۔ وقیل تعتبر إفرازاً من وجه عاریة من وجەء لأنھا لو کانت 


جاز أن یستغل وإن لم یشترط في العقد ذلك وھو ظاھر المذھب؛ ذکرہ شمس الائمة السرخسي رحمه الله وفیه نظر لِأنه لو 
کان مبادلة کان کذلك أیضا والاولی ان یکون ابتداء کلام لنفي قول من یقول إنھما ذا تھایٹا ولم یشترطا الإاجارۃ في أول 
العقد لم یملك أحدھما أن یستغل ما آصابه (ولو تھایتاً في عبد واحد علی أن یخدم هذا یوماً وھذا یوماً جازء وکذا هذا في 
البیت الصغیر لن المھایأۃ قد تکون في الزمان من حیث المکان والأول متعین ھا ھنا) ولم یذکر أن هذا إفراز أو مبادلة لأنہ 
عطفه علی صورۃ الإفراز فکان معلوماء فإذا کانت المھایاۃ ۂ في الجنس الواحد والمنفعة متفاوتة تفاوتاً یسیراً کما في الثیاب 
والأراضي تعتبر إفرازاً من وجه مبادلة من وجه حتی لا ینفرد أحدھما بھذہ المھایأة وإذا طلب أحدھما ولم یطلب الآخر قسمة 
الأاصل أجبر علیھا۔ وقیل تعتبر إفرازاً من وجه عاریة من وجە؛ لأنھا لو کانت مبادلة لما جازت في الجنس الواحد لأنە یکون 
مبادلة المنفعة بجنسھا وأنه یحرم ربا النساء. والأاول آصح لأن العاریة لیس فیھا عوض وہذا بعوض؛ ورہا النساء ثابت عند 
احد وصفي العلة بالنتص علی خلاف القیاس فیما هو مبادلة في الأعیان من کل وجه فلا یتعی إلی غیرہ وإن کانت في 
المجلس المختلف کالدور والعبید تعتیر مبادلة من کل وج حتی لا تجوز بدون رضاھما لن المھایأۃ قسمة المنافعء وقسمة 
المنافع معتبرۃ بقسمة الأعیان: وقسمة الأعیان اعتبرت مبادلة من کل وجه في الجنس المختلف؛ فکذا في قسمة المنافع. ولو 
اختلفا في التھایؤ من حیث الزمان والمکان في محل یحتملھما کالدار مثلا بأن یطلب أحدھما أن یسکن في مقدمھا وصاحبه 
فی مؤخرھا والآخر یطلب ان یسکن جمیع الدار شھراً وصاحبه شھراً آخر یأمرھما القاضي أن یتفقاء لان لکل واحد منھما 


کتاب القسمة 1۹ 


بأن یتفقا) لأن التھایؤ في المکان أعدل وفي الزمان أکمل؛ فلما اختلفت الجھة لا بد من الاتفاق (فإن اختاراہ من 
حیث الزمان یقرع في البدایة) نفیاً للتھمة (ولو تھایثا في العبدین علی أن یخدم ھذا هذا العبد والآخر الآخر جاز 
عندھما) لأن القسمة علی هذا الوجە جائزۃ عندھما جبراً من القاضي وبالتراضي فکذا المھایأۃ. وقیل عند أبي حنیفة 
لا یقسم القاضي؛ وھکذا روي عنە لأنه لا یجري فیه الجبر عندہ. والأصح أنه یقسم القاضي عندہ أیضاء لأن 
بت می نمو س تو بخلاف أعیان الرقیق لأنھا تتفاوت تفاوتاً فاحشاً علی ما تقدم (ولو تھایئاً 
فیھما علی أن نفقة کل عبد علی من یأخذہ جاز) استحساناً للمسامحة في إطعام المماليك بخلاف شرط الکسوۃ لا 
یسامح فیھا (ولو تھایٹا في دارین علی أن یسکن کل واحد منھما داراً جاز ویجبر القاضي عليه) وھذا عندھما ظاھر 


مبادلة لما جازت في الجنس الواحد لأنه یکون مبادلة المنفعة بجنسھا وأنه یحرم رہا النساء والأول أصح لن العاریة 
لیس فیھا عوض وھذا بعوض وربا النساء ثابت عند أحد وصفي العلة بالنص علی خلاف القیاس فیما هو مبادلة فيی 
الأعیان من کل وجه فلا یتعدی إلی غیرہ انتھی . أقول: ھذا الذي ذکرہ مأاخوذ من الذخیرة والمبسوطء وقد ذکر في 
النھایة ومعراج الدرایة أیضاً بنوع تفصیل ولکن فيه بحث؛ وھو أنه قد مر في کتاب الإجازات أن إجارۃ المنافع 
بجنسھا کإجارۃ السکنی بالسکنی واللیس باللبس والرکوب بالرکوب غیر صحیحة عندنا. وقالوا في تعلیل ذلك: إن 
الجنس بانفرادہ یحرم النساء عندنا فصار کبیع القوھی بالقوھی نسیئة . وقال المصنف هناك : وإليه أشار محمد رحمه 
اللہ تعالی فلو کان رہا النساء عند وجود أحد وصفي العلة وهي القدر مع الجنس مختصاً بمورد النص وھو البیع غیر 
.متعد إلی غیرہ لما تم استدلا أئمتنا في الإجارات علی عدم صحة إجارة المنافع بجنسھا برہا النساء. نعم لنا دلیل آخر 
علی عدم صحة ذلك کما مز أیضاً في الکتاب ھناك لکن الکلام في الدلیل الأول الذي ارتضاہ فحول الفقھاء قاطبة 
حتی أشار إليه محمد رحمه تعالی وقال صاحب العنایة بعد کلامه السابق: وإن کانت في الجنس المختلف کالدور 
والعبید تعتبر مبادلة من کل وجه حتی لا تجوز بدون رضاھماء لآن المھایأۃ قسمة المنافع وقسمة المنافع معتبرۃ 
بقسمة الأعیان وقسمة الأعیان اعتبرت مبادلة من کل في الجنس المختلف؛ فکذا قسمة المنافع انتھی. أقول: وھذا 
أ٘یضاً مأخوذ من الکتب المذکورۃ ولکنہ محل بحث أیضاً. أما أولاً فلأنه قد ذکر فی الکتاب من قبل أن التھایؤ من 
حیث المکان إفراز لجمیع الأنصباء لا مبادلةء ولھذا لا یشترط فيه التاقیت. ولا یخفی أن التھایؤ في الجنس 


مزیة فلا ترجیح لأحدھماء إذ التھایؤ في المکان أعدل لاستوائھما في زمان الانتفاع من غیر تقدیم لأحدھما علی الآخر؛ وفي 
الزمان أکمل لآن کلاّ منھما ینتفع بجمیع جوانب الدار في نوبتهء فلا بد من الاتفاق دفعاً للتحکمء فإن اختارہ من حیث الزمان 
یقرع في البدایة نفیاً للتھمة قوله: (ولو تھایٹا في العبدین) واضح. وقوله: (وقیل عند أبي حنیفة رحمہ الله: لا یقسم) أي قال 
بعض المشایخ رحمھم الله عنە. وقوله: (وھکذا روي عنهہ) یعني روی الخصاف عنە بمثل ما قال المشایخ. وقولە : (والأاصح 
أنە یقسم القاضي عندہ ایضاً) قال الکرخيی: معنی قول أبي حنیفة إن الدور لا تقسم: : أي أن القاضي لا یقسمھاء ء فإن فعل 
جاز وعلی ھذا تجوز القسمة في الأاصول فکذا في المنافع؛ وتعلیل وھو قوله : (لان المنافع :من حیث الخدمة قلما تتفاوت) 
أوجه لبقاء قوله في الأاصول بلا تاویل. وقولە: (ولو تھایئا فیھما) واضٍح؛ وقوله: (ووجه الفرق) یعني بین جواز التھایؤ فيی 
الاستغلال فی دار واحدة وعدمه فی العبد الواحد والدابة الواحدة. وقولە: (فتفوت المعادلة) لأن الاستغلال إنما یکون 
بالاستعمال: والظاھر أن عمله في الزمان الثاني لا یکون کما کان في الأول؛ لن القوی الجسمانیة متناھیة. وقوله: (ولو 


قوله: (ولم یذکر؛ إلی قوله: فکان معلوماً) أقول: فیه بحث قولە: (فإن کانت المھایأة) أقول: من حیث الزمان قوله: (فیما هو 
مبادلة علی الأعیان من کل وجہ) أقول: قوله من متعلق بالمبادلة لا بالأعیان قوله: (فلا یتعدی إلی غیرہ) أقول: قیل إجارۃ السکنی 
بالسکنی لیست مبادلة الأعیان فینبغي أن یجوز قولە: (وإن کانت في الجنس المختلف کالدور والعبید یتعین مبادلة من کل وج الخ) 
آقول: فینبغي أن لا یجوز کإجارة السکنی بالسکنی؛ ثم هو مخالف لقول المصنف بعد أشھر ویعتبر إفرازاً وجوابە ظاھرء فإن ذلك لیس 
من حیث الزمان بل في المکان قوله: (بان یطلب احدھما أن یسکن في مقدمھا الخ) أقول: الآولی أن لا یعین المقدم والمؤخر 


ند کتاب القسمة 


لأن الدارین عندھما کدار واحدة. وقد قیل لا یجبر عندہ اعتباراً بالقسمة. وعن أبی حنیفة أنە لا یجوز التھایڑ فیھما 
أصلاً بالجبر لما قلناء وبالتراضي لأنە بیع السکنی بالسکنیء بخلاف قسمة رقبتھما لأن بیع بعض أحدھما ببعض 
الآخر جائز . وجه الظاھر أن التفاوت یقل في المنافم فیجوز بالتراضي ویجري فيه جبر القاضي ویعتبر إفرازاً آما 
بکثیر التفاوت''' في أعیانھما فاعتبر مبادلة (وفي الدابتین لا یجوز التھایؤ علی الرکوب عند أبي حنیفة وعندھما 
یجوز) اعتباراً بقسمة الأعیان. ولە أن الاستعمال یتفاوت بتفاوت الراکبین فإنھم بین حاذق وأخرق. والتھایؤ فيی 
الرکوب في دابة واحدة علی ھذا الخلاف لما قلناء بخلاف العبد لأنه یخدم باختیارہ فلا یتحمل زیادۃ علی طاقته 
والدابة تحملھا. وأما التھایؤ في الاستغلال یجوز في الدار الواحدة في ظاھر الروایة. وفي العبد الواحد والدابة 


المختلف إنما یتصوٌر بأن انتفع أحد الورثة باحد الأجناس والآخر بالآخر کما في الدور والعبید فیصیر من قبیل 
شی سو سد سیپ یی بأن المھایأۃ إِن کانت في الجنس المختلف تعتبر مبادلة۔ وأما ثانیا فلأنہ 
دو اعتبرت المهایأۃ في الجنس المختلف مبادلة من کل وجه لکانت المھایأۃ في الدور کإجارۃ السکنی بالسکنی وفي 
العبید کإجارۃ الخدمة بالخدمةء ومثٹل ذلك لا یجوز عندنا کما تقرّر في الإجارات: اللھم إلا أن یکون مجموع قولە: 
کالدور والعبید مثالاً واحداء فالمراد مثل أن یتھایٹا علی أن یسکن أحدھما الدور ویستخدم الآخر العبید لکنە بعید 
. جداً سیما في مقابلة قوله من قبل کما في الثیاب والأراضي . وأما ثالئاً فلان قوله: وقسمة الأعیان اعتبرت مبادلة من 
کل وجه ممنوع؛ إذ قد تقزر في صدر کتاب القسمة أن قسمة الأعیان مطلقا لا تعری عن معنی الإفراز؛ ومعنی 
المبادلةء إلا أن معنی الإفراز هو الظاھر في ذوات الأمثالء ومعنی المبادلة هو الظاھر في غیر ذوات الأمثالء غیر 
ان ذلك الغیر إن کان من جنس واحد نی القاضي علی القسمة عند طلب أحد الشرکاء؛ وإن کان أجناساً مختلفة 
لا یجبر القاضي علی قسمتھا لتعذر المعادلة باعتبار فحش التفاوت في المقاصد؛ اللھم إلا أن یقال: المراد بما ذکر 
ھا ھنا أن قسمة الأعیان في الجنس المختلف اعتبرت مبادلة من کل وجه في الحقیقة فلا ینافي ما تقزر في صدر 
الکتاب؛ لکن فيه ما فیه فتأمل قول: (ووجه الفرق أن النتصیبین یتعاقبان في الاستیفاء والاعتدال ثابت في الحال؛ 
والظاھر بقاؤہ في العقار وتغیرہ في الحیوان لتوالي أسباب التغیر عليه فتفوت المعادلة) قال في العنایة : لان الاستغلال 
إنما یکون بالاستعمالء والظاھر أُن عمله في الزمان الثانيی لا یکون کما کان في الأولء لآن القوی الجسمانیة متناھیة 
انتھی. أفول: لقائل أن یقول: مقتضی ھذا الوجهە أن لا یجوز التھایؤ في العبد الواحد علی نفس المنافع کما لا 
یجوز علی الاستغلالء إذ الظاھر أن منافعه التيی هي أعماله لا تکون في الزمان الثاني کما کانت في الأول لتناھي 
القوی الجسمانیة فتفوت المعادلةء مع أن التھایڑ في العبد الواحد علی منافعه جائز بالاتفاق کالتھایڑ علی منفعة البیت 
الصغیر کما مر من قبل في الکتاب. ثم أقول: یمکن أن یجاب عنە بأن التھایؤ في العبد علی الخدمة إنما جوز 
ضرورۃ أنھا لا تبقی فیتعذر قسمتھاء ولا ضرورۃ في الغلة لأنھا أعیان باقیة ترد القسمة علیھا فافترقاء وسیجيء في 
الکتاب عین ھذا الفرق بین المنفعة والغلة فتبصر قولە: (ولا یجوز عندہ لن التفاوت في أعیان الرقیق اکثر منہ من 


زادت الغلة في نوبة احدھما) یعني في الدار الواحدۃ. وقولە: (في ظاھر الروایة) احتراز عما روي عن أبي حنیفة في 
الکیسانیات أنە لا یجوز لأن قسمة المنفعة تعتبر بقسمة العین وھي عندہ في الدارین لا تجوز للتفاوت . وفولە: (لما بینا) 
۔ إشارۃ إلی قولۂ والاعتدال ثابت في الحال الخ. وقوله: (اعتباراً بالتھایؤ في المنافع) یعني في الاستخدام الخالي عن 
الاستغلال. وقولەه: (لآن التفاوت في اعیان الرقیق اکٹر منہ) أي من التفاوت من حیث الزمان في العبد الواحد لآنه قد 


قولە: (قوله في الأصول) أقول: أي قول أبي حنیفة رحمهہ اله لا یقسم الاور قولە : (بلا تأویل) أقول : علی ما ذکرہ الکرخي. 
)١(‏ قول صاحب الھدایة (أما یکثر التفاوت الخ) وجد بھامش الأصل: حق العبارۃ: أما التفاوت فیکٹر في أعیانھماء لآن أما لا یلیھا إلا الاسم اھ 


الواحدة لا یجوز. ووجه الفرق هو أن النصیبین یتعاقبان في الاستیفاء؛ والاعتدال ثابت في الحال. والطاھر بقاؤہ فيی 
العقار وتغیرہ في الحیوان لتوالي أسباب التغیر عليه فتفوت المعادلة. ولو زادت الغلة في نوبة أحدھما علیھا في نوبة 
الآخر یشترکان في الزیادة لیتحقق التعدیل؛ بخلاف ما إذا کان التھایؤ علی المنافع فاستغل أحدھما في نوبته زیادة 
لآن التعدیل فیما وقع عليه التھایؤ حاصل وھو المنافع فلا تضرہ زیادة الاستغلال من بعد (والتھایؤ علی الاستغلال 
في الدارین جائز) أ٘یضاً في ظاھر الروایة لما بیناء ولو فضل غلة أحدھما لا یشترکان فیه بخلاف الدار الواحدۃ. 
والفرق أن في الدارین معنی التمییز والإفراز راجح لاتحاد زمان الاستیفاءء وفي الدار الواحدة یتعاقب الوصول 
فاعتبر قرضاً وجعل کل واحد في نوبته کالوکیل عن صاحبه فلهذا یرد عليه حصته من الفضلء وکذا یجوز في 
العبدین عندھما اعتباراً بالتھایؤ في المنافع؛ ولا یجوز عندہ لن التفاوت في أعیان الرقیق آکثر منە من حیث الزمان 
في العبد الواحد فاولی أن یمتنع الجواز؛ والتھایؤ في الخدمة جوّزز ضرورۃ؛ ولا ضرورۃ في الغلة لإمکان قسمتھا 
لکونھا عیناًء ولآن الظاھر هو التسامح في الخدمة والاستقصاء في الاستغلال فلا ینقاسان (ولا یجوز في الدابتین 
عندہ خلافاً لھما) والوجه ما بیناہ في الرکوب (ولو کان نخل أو شجر أو غنم بین اثنین فتھایٹا علی أن یأاخذ کل 
واحد منھما طائفة یستثمرھا آو یرعاھا ویشرب آلبانھا لا یجوز) لآن المھایأۃ في المنافع ضرورة أنھا لا تبقی فیتعذر 


حیث الزمان في العبد الواحد فأولی أن یمتنع الجواز) وعورض بأن معنی الإفراز والتمییز راجح في غلة العبدین؛ لأن 
کل واحد منھما یصل إلی الغلة في الوقت الذي یصل إِلیھا فیه صاحبه فکان کالمھایأۃ في الخدمة . 

وأاجیب بأن التفاوت یمنع من رجحان معنی الإفراز بخلاف الخدمة لما بینا من وجه الأصح أُن المنافع من حیث 
الخدمة قلما تتفاوت؛ کذا في العنایة. أقول: في الجواب نظرہ إذ قد مر في بیان فوت المعادلة في التھایؤ في العبد 
الواحد علی الاستغلال ان الاستغلال إنما یکون علی حسب الاستعمال؛ فلما قل التفاوت في المنافع من حیث 
الخدمة لزم أن یقل التفاوت في الغلة أیضاً بالضرورۃء فلم یظھر وجه المخالفة بین المسألتین ولعل ھذا هو السرَ في 
أن جماعة من الشروح ذکروا مضمون المعارضة المزبورۃ بطریق بیان الفرق بین المسألتین من قبل الإمامین وعزوہ 
إلی المبسوط ولم یتعرضوا للجواب عنە أصلا فتدبر قوله: (والتھایؤ في الخدمة جؤز ضرورةء ولا ضرورۃ في الغلة 
لإمکان قسمتھا لکونھا عیناً) مذا جواب عن قولھما: اعتباراً بالٹھایؤ في المنافم؛ وبیان الضرورة ما سیذکرہ بعد ھذا 
أن المنافع لا تبقی فیتعذر قسمتھا. قال صاحب العنایة : ولقائل أن یقول: علل التھایؤ في المنافع من قبل بقوله: 
لأن المنافع من حیث الخدمة قلما تتفاوت: وعلله ھا هنا بضرورۃة تعذر القسمة وفي ذلك توارد علتین مستقلتین 
علی حکم واحد بالشخص وھو باطل. ویمکن أن یجاب عنە بأن المذکِور من قبل تتمة ھذا التعلیل؛ لان علة 
الجواز تعذر القسمة وقلة التفاوت جمیعاأء لأن کل واحد منھما علة مستقلة إلی هنا کلامہ. أقول: لا السؤال بشيء 
ولا الجواب . أما الأول فلان الباطل إنما هو توارد العلتین المستقلتین علی الواحد بالشخص علی طریق الاجتماع لا 
تواردھما عليه علی سبیل البدل کما تقرر في موضعہء واللازم فما نحن فيه هو الثاني دون الأولء إذ لا یخفی أن 


یکون في أحدھما کیاسة وحذق ولباقة یحصل في الشھر الواحد من الغلة ما لا یقدر عليه الآخر ۔ ٹم التھایؤ فی استغلال 
العبد الواحد لا یجوز بالاتفاقء ففي استغلال العبدین أولی أن لا یجوز. وعورض بأن معنی الإفراز والتمیبز راجح في غلة 
العبدینء لأن کل واحد منھما یصل إلی الغلة في الوقت الذي یصل إِلیھا فیه صاحبه فکان کالمھایأۃ فی الخدمة. وأجیب بان 
التفاوت یمنع من رجحان معنی الإفراز؛ بخلاف الخدمة؛ لما بینا من وجه الأصح أن المنافع في الخدمة قلما تتفاوت. 
وقوله: (والتھایؤ في الخدمة جؤز ضرورۃ) جواب عن قولھما اعتباراً بالتھایز في المنافع وبیان الضرورۃة ما نذکرہ بعد ھذا أن 
المنافع لا تبقی فتتعذر قسمتھاء ولا ضرورۃ في الغلة لإمکان قسمتھا لکونھا أعیاناً فیستغلانه علی طریق الشرکة؛ ثم یقسمان 
ما حصل من الغلة. ولقائل أن یقول: علل جواز التھایڑ في المنافع بقوله من قبل لن المنافع من حیث الخدمة قلما 


نفد کتاب القسمة 


قسمتھاء وھذہ أعیان باقیة ترد علیھا القسمة عند حصولھا۔ والحیلة أن یبیع حصته من الآخر ثم یشتري کلھا بعد 
مضي نوبته أو ینتفع باللین بمقدار معلوم استقراضاً لنصیب صاحبه؛ إذ قرض المشاع جائز۔ 


المقصود من إیراد العلل المتعددة في أمثال ھذا المقام هو .التنبيه علی أن کل واحدۃ منھما تصلح لإفادۃ المدعي 
بالاستقلال بدلاً عن الآخری؛ وفائدة ذلك بیان طرق مختلفة موصلة إلی المطلوب لیسلك الطالب أئ طریق ڈ 
وَأَمّا الثاني فلان الظاھر من تعلیل المصنف بإحدی العلتین المذکورتین في کل من الموضعین المتفرقین أن یکون کل 
واحدة منھما علة مستقلةء وإلا یلزم أن لا یفید شيء منھما المدعي في مقامه ضرورۃ عدم حصول المطلوب بجزء 
العلةء علی أن استقلال کل واحدۃ منھما في الإفادة بیٔنء أما قلة التفاوت فلآن القلیل فيی حکم العدم في عامة 
أحکام الشرعء وأما ضرورة تعذر القسمة فلان الضرورات تبیح المحظورات علی ما عرف؛ ولیت شعري ماذا یصنع 
الشارح المزبور في قول المصنف فیما بعد: ولآن الظاھر هو التسامح في الخدمة إلی آخُرہ. وقد اعترف بأنہ وجه 
آخر لإبطال القیاس؛ وکذا في نظائر ذلك من الادلة المتعددة المذکورۃ في کثیر من المسائل؛ فھل یجعل کل واحد 
منھما جزء العلة لا علة مستقلة؛ والل الموفق للصواب۔ 


تتفاوت؛ وعلله ھنا بضرورة تعذر القسمة؛ وفي ذلك توارد علتین مستقلتین علی حکم واحد بالشخص وهو باطل . ویمکن أن 
یجاب عنە بأن المذکور من قبل تتمة ہذا التعلیلء لآن علة الجواز تعذر القسمة وقلة التفاوت جمیعاء لا أن کل واحد منھما 
علة مستقلة. وقوله: (ولأن الظاھر) وجە آخر لإبطال القیاس ولا یجوز في الدابتین عندہ خلافاً لھماء والوجه ما بیناہ فيی 
الرکوب وھو قوله اعتباراً بقسمة الأعیان الخ وقوله: (ولو کان نخل أو شجر الخ) واضح ۔ 


قوله: (وفي ذلك توارد علتین مستقلتین علی حکم واحد بالشخص وھو باطل) أقول: فیە تأمل قال المصنف: (إذ قرض المشاع 
جائز) آقول: نعم لکن تاجیل القرض لیس بجائزہ إلا أن یقال: لیس قرضاً من کل وجھ. 


کتاب المزارعة 
قال أبو حنیفة رحمه الل : (المزارعة بالثلث والربع باطلة) اعلم أن المزارعة لغة : مفاعلة من الزرع. وفي 
الشریعة: هي عقد علی الزرع ببعض الخارج ری اسامد لی حا وقال: هي جائزۃ لما روي ٭أن النبي 
عليه الصلاۃ والسلام عامل أھل خیبر علی نصف ما یخرج من ثمر أو زرع)٭ ' ولأنه عقد شرکة بین المال وللعمل 


کتاب المزارعة 

لما کان الخارج من الأرض في عقد المزارعة من أنواع ما یقع فیه القسمة ذکر المزارعة عقیب القسمة؛ کذا 

في الشروح قولە : (قال ابو حنیفة: المزارعة بالٹلث والربع باطلة) قال في العنایة: إنما قید بالفلث والریع لین مل 
النزاعء لأنه لو لم یعین أصلاً أو عین دراھم مسماة کانت فاسدة بالإجماع انتھی. أقول: یرد علی ظاھرہ أن 
المزارعة بالنصف وبالخمس وبغیرهما من الکسور محل النزاع أ٘یضاً فکیف یتبین بالتقیید بالٹلث والربع محل النزاع؟ 
فالوجه ما ذکر في سائر الشروح من أنە إنما قید بالثلث والربع مع أنە لا تجوز المزارعة في جمیع الصور عندہ تبرکاً 
بلفظ الحدیث فإنه جاء في الحدیث ‏ أنه عليه الصلاة والسلام نھی عن المخابرۃ فقیل: وما المخابرۃ؟ قال: المزارعة 
بالثلث والربعە”' وإنما خص في الحدیث بذلك لمکان العادة في ذلك الوقت بذلك التقدیر انتھی. والذي یمکن في 
توجیە ما في العنایة ان المقصود بقوله إنما قید بالثلث والربع مقابلة التقیید بالإطلاق لا مقابلة التقیید بالتقیید: یعنيی 
أنه قید بالثلث والربع ولم یطلق عن القید بالکلیة لا أنه قید بھذا القید المخصوص وهو الثلث والربع ولم یقید بقید 


کتاب المزارعة 
لما کان الخارج في عقد المزارعة من أنواع ما یقع فیە القسمة ذکر المزارعة بعدھاء وذکر المصنف رحمہ اللہ معناھا لغة 
وشریعة فأغناھا عن ذکرہ. وسببه سبب المعاملات . وشرعیتهہ مختلف فیھا. قال: (قال أبو حنیفة رحمہ اللہ : المزارعة بالٹلٹ 
والربع باطلة) وانما قید بالثلث والربع لتبین محل النزاعء لأنە لو لم یعین أصلاً أو عین دراھم مسماۃ کانت فاسدۃ بالإاجماع 
وقالا: (ھي جائزة لما روي أن النبي 8 عامل أھل خیبر علی نصف ما بخرج من ثمر أو زرع) ولمنا ذکر في الکتاب من 
القیاس وقوله: ہو سسووے۔ سی و نمس بھی مختار وھو أکل الحیوان فیضاف إليهء وإذا 
کان مضافاً إليه لا یضاف إلی غیرہ وھو العامل فلم تت تتحقق فيه الشرکكة (ولأبي حنیفة رحمہ اللہ ما روی نہ َلل تھی عن 


کتاب المزارعة 
قال المصنف: (ولآن الأجر مجھول أو معدوم) أقول: فإن قیل منقوض بالمضاریة والجواب ظاھر قال المصنف : (ومعاملة الٹبي 
عليه الصلاۃ والسلام أھل خیبر کان خراج مقاسمة الخ) أقول: مخالف لما أسلفه في باب العشر والخزاج أن أرض العرب کلھا أرض 


)١(‏ صحیح۔ اخرجه البخاری ۶۸ ۲۴۱ ومسلم ۱٥٤١١‏ وآبو داود ۳٣٤۸‏ والترمذي ۱۳۸۳ وابن ماجە ۲٥٢۷‏ والبيھقيی ٦‏ وآأحمد 
۲٣ء۲۲۷۳‏ کلھم من حدیث ابن عمر. وکذا النسائي ۳٥٣,۷‏ ومالك ۳٣,۱‏ والدارميی ۲٥٥٢‏ اھ۔ 

(۲) حسن. أخرجه أبو داود ۷ ٠‏ و۱۳۳3 من حدیث ازید بن ثابت. سکت عليه أبو داود والمنذري وإسنادہ حسن. رجاله ثقات فیھم کلام لا 
وورد من حدیث جابر قال: ‏ نھی رسول اللہ ڑا عن المخابرۃء والمحاقلةء وعن المزابنةء وعن ب بیع الثمر حتی یبہدو صلاحہ..٢٠.٠٠‏ الحدیث۔ 

اخرجه البخاري ۲۳۸۱ ومسلم ۱٥٥١‏ وآبو داود ۳٣٤٤٣‏ والترمذي ۱۳۱۳. 
وورد حدیث آخر عن رافع بن خدیج قال: ەکنا نحاقل الأرض علی عھد رسول اللہ يد فنکریھا بالثلث والربع والطعام المسمّی فجاءنا یوم 
رجل من عمومتي فقاال: نھانا رسول اللہ لچ عن أمر کان لنا نافعاًء وطواعیة اللہ ورسولە أنفع لنا نھانا أن نحاقل بالأرضء فنکریھا علی الثلثٹ 
والریعء والطعام المسمّی؛ وآأمر ربّ الأرض أن یزرعھاء أو یْٔرعھا وکرہ کراءھا وما سوی ذلك٤.‏ 

آخرجه مسلم ۱٥٤١۸‏ وأبو داود ۳۳۹۵۰ والنسائي في الکبری ٤٤٤٦ء ٦١٢٤١٥٤٤٤‏ والبیھقي ۱۳۱,١‏ وأحمد ٣ر0٤٦.‏ 
وأخرج مسلم ۱٥٤١‏ عن ثابت بن الضحاك أن رسول اللہ ےگ نھی عن المزارعة۔ 


٦۷٤‏ کتاب المزارعة 


فیجوز اعتباراً بالمضاربة والجامع دفع الحاجة؛ فإن ذا المال قد لا یھتدي إلی العمل والقوي عليه لا یحد المال؛ 
فمست الحاجة إلی انعقاد هذا العقد بینھما بخلاف دفع الغنم والدجاج ودود القَرزٌ معاملة بنصف الزوائد لأنه لا أثر 
مناك للعمل في تحصیلھا فلم تتحقق شرکة. ولە ما روي (أنه عليه الصلاة والسلام تھی عن المخابرۃ وھي 
المزارعة؛”'' ولأنه استئجار ببعض ما یخرج من عمله فیکون فی معنی قفیز الطحانء ولآن الأاجر مجھول أو معدوم 
وکل ذلك مفسدء ومعاملة البي عليه الصلاۃ والسلام أھل خیبر''' کان خراج مقاسمة بطریق المنْ والصلح وھو جائز 
(وإذا فسدت عندہ فإن سقی الأرض وکربھا ولم بخرج شيء منە فله أجر مثلہ) لأنه في معنی إجارۃ فاسدةء وھذا إذا 


آخر کالنصف وغیرہ؛ لکن فيهە ما فیه کما تری قولە: (ولأنه عقد شرکة بین المال والعمل فیجوز اعتباراً بالمضاربة) 
قال تاج الشریعة : قلت الربح في المضاربة یحصل بمال من أحد الجانبین وبعمل من الجانب الآخر فتنعقد شرکة 
بیٹھما في الربح وھنا کذلك انتھی. أقول: لم یجز في المضاربة أن یکون المال والعمل من أحد الجانبین ولھذا قالوا 
هنالك: وشرط العمل علی رب المال مفسد للعقد وھنا جاز لما سیأتي في الکتاب أنه إذا کانت الأرض لواحد 
والعمل والبقر والہذر لواحد جازت المزارعة ولا شك أن البذر مال بل البقر أ٘یضاً مال وقد اجتمعا مع العمل في أحد 
الجانبین فکیف یتم اعتبار المزارعة مطلقاً بالمضاربة فتأمل قولە: (لأنه لا أثر ھناك للعمل في تحصیلھا) قال صاحب 
معراج الدرایة في شرح ھذا المحل: لنه أي الزوائد علی تأویل الزائد انتھی. أقول: ھذا تعسف قبیح لا یقبله ذو 
فطرۃ سلیمة عند مساغ أن یحمل الضمیر في قوله لأنه علی الشأن کما لا یخفی قوله: (ومعاملة النبي عليه الصلاۃ 
والسلام أھل خیبر”” کان خراج مقاسمة بطریق المنْ والصلح وھو جائز) قال بعض الفضلاء: ھذا مخالف لما اسلفه 
في باب العشر والخراج أن أرض العرب کلھا أرض عشرہ فإن خیبر من أرض العرب اھ. أقول: کون خیبر من 
أرض العرب ممنوعء کیف وقد تقرر في الباب المذکور أیضاً أن أرض العرب لا یقر أھلھا علیھا علی الکفر؛ فإن 
مشرکي العرب لا یقبل منھم إلا الإسلام و السیف؛ وقد أقز النبي عليه الصلاة والسلام أھل خیبر علی أراضیھم 
علی الکفرہ وذکروا حذّ أرض العرب طولاً وعرضاً في الباب المذکور؛ فمن اتقن ذلك في موضعه لعله یحکم بأن 
خیبر لیست من أرض العرب قولە: (والخارج في الوجھین لصاحب البذر لألہ نماء ملکه) قیل قوله: لأنه نماء ملکھ 
منقوض بمن غصب بذراً فزرعه فإن الزرع لە وإن کان نماء ملك صاحب البذر. وأجیب بأن الغاصب عامل لنفسه 
باختیارہ وتحصیلە فکان إضافة الحادث إلی عمله أولی؛ والمزارع عامل بأمر غیرہ فجعل العمل مضافاً إلی الآآمر؛ 
کذا في العنایة وغیرھا. أقول: النقض غیر وارد أصلاً. والجواب غیر دافع لما ذکر . أما الأاول فلان الزرع في 
الصور المذکورة لیس بنماء ملك صاحب البذر وإنما هو نماء ملك الغاصب؛ |إذ قد مر في فصل ما یتغیر بعمل 


المخابرة) فقیل : وما المخابرۃ؟ قال: المزارعة بالٹلٹ أو الربع؟ (ولأنہ استئجار ببعض ما یخرج من عمله) فإنھا لا تضح بدون 
ذکر المدة وذلك من خصائص الإجارۃ (فتکون في معنی قفیز الطحانء ولآن الأجر مجھول) علی تقدیر وجود الخارج فإنہ لا 
یعلم أن نصیبه الثلث أو الریع یبلغ مقدار عشرة أقفزة أو أقل منە آو آکٹر (أو معدوم) علی تقدیر عدم الخارج (وکل ذلك 


عشرہ فإن خیبر من أرض العرب فتأمل قولە: (لأن معنی الإجارة فیھا أغلب) أقول لیس فیما ذکرہ ما یدل علی الأغلبیة بل علی وجود 
معنی الإجارۃ قولە: (منقوض بمن غصب بذراً فزرعهہ الخ) أقول: ویجوز أن یجاب بمنع کون الزرع نماء صاحب البذرہ فإن الغاصب 
ملکه بالزرع کما سبق في الغصب قال المصنف : (والقیاس یترك بالتعامل الخ) أقول: لکن النص لا یترك بە؛ ألا یری إلی ما سبق فی 
باب الربا أن النص أقوی من العرف؛ والأقوی لا یترك بالأدنی؛ وسیجيء أیضاً في فصل الوطء والنظر من کتاب الکراھیة لأنه لا معتبر 
)١(‏ هو الحدیث المتقذم. 

. هو الحذیث المتقدم في أوّل ھذا الکتاب . أي المزارعة‎ )٢( 

(۳) هو المتقدم فی أوّل الباب . 


کتاب المزارعة ۷٢‏ 


کان البذر من قبل صاحب الأرض٠‏ وإذا کان البذر من قبله فعليه أجر مثل الأرض والخارج في الوجھین لصاحب 
البذر لأنه نماء ملکه وللآخر الأجر کما فصلناء إلا أن الفتوی علی قولھما لحاجة الناس إلیھا ولظھور تعامل الأمة 
بھا۔ والقیاس یترك بالتعامل کما في الاستصناع (ثم المزارعة لصحتھا علی قول من یجیزھا شروط: أحدھا کون 
الأارض صالحة للزراعة) لأن المقصود د لا یحصل بدونە (والثاني أن یکون رب الأرض والمزارع من أھل العقد وھو لا 
بختص بە) لآن عقداً ما لا یصح إلا من الأھل (والٹالٹ بیان المدة) لائه عقد علی منافع الأارض أو منافع العامل 
والمدة هي المعیار لھا لیعلم بھا (والرابع بیان من عليه البذر) قطعاً للمنازعة وإعلاماً للمعقود عليه وو منافعغ الأرض 

او منافع العامل . (والخامس بیان نصیب من لا بذر من قبله) لأنه یستحقه عوضاً بالشرط فلا بد أن یکون معلوماء 


الغاصب من کتاب الخصب أَنە إذا تغیرت العین المغصوبة بفعل الغاصب حتی زال اسمھا وعظم منافعھا زال ملك 
المغصوب منە عنھا وملکھا الغاصب وضمنھا عندنا. ومثٹل ذلك بأمثلة : منھا ما إذا خصب حنطة فزرعھاء فقد تبین 

منہ ان البدر بالخصب والزرع بصیر ملك الخاصب فیکون الزرع نماء ملکە قطعاً. وأما الثاني فلان محل النقض إنما 
هو قوله لأئه نماء ملکه؛ وما ذکر ذ في الجواب لا یفید الفرق بین الغاصب والمزارع من جهة مورد النقض؛ ٠‏ وانما 
ید اقرق اتا ھت کرق فی عاملاً للفسه باختیارہ والآخر عاملاً بامر غیرہء والکلام في الأول دون الثاني 
فلا یتم التقریب قولە: (إلا أن الفتوی علی قولھما لحاجة إلیھا ولظھور تعامل الأمة بھاء والقیاس یترك بالتعامل کما 
في الاستصناع) أقول: لقائل أن یقول: نعم إِن القیاس یترك بالتعامل؛ ولکن النص لا یترك بذلك لأن التعامل إجماع 
عملي؛ والإجماع لا ینسخ بە الکتاب ولا السنة علی ما عرف في علم الأصول؛ فبقي تمسك أبي حنیفة رحمہ الله 
بالسنةء وھي ما روي عن النبي آَِ (أنه تھی عن المخاہرةۃ وھ : المزارعة سالماً عما یدفعہ؛"'ء فما وجه الفتوی 
علی قولھماء ویمکن أُن یقال لھما أن یدفعا ذلك یحمل المروی عن النبي قل علی ما إذا شرط في عقد المزارعة 
شرط مفسد؛ |إذ قد روي أنھم کانوا یشترطون فیه شیئاً معلوماً من الخارج لربّ الأرض ونحو ذلك مما هو مفسد 
عندھما. وقد أشار إليه صاحب الکافي حیث قال: فإن قیل: التعامل علی خلاف النص باطل . قلنا: النصوص 
الواردة في المجتھدات صور النصوص: واإلا لا یحل لأحد الخلاف فیھا أو تحملھا علی ما إذا شرط شرطاً مفسدأء 
فقد روي أنھم کانوا یشترطون فیھا شیئاً معلوماً من الخارج لربّ الأرض ونحو ذلك مما و مفسد عندھماء إلی ھنا 


مفسد ومعاملة النبي یل أھل خیبر کان خراج مقاسمة) وھي أن یقسم الإمام ما یخرج من الأرض وکان (بطریق المنْ والصلح) 
لأنه لو آخذ الکل جاز لأنه عليه الصلاةۃ والسلام ملکھا غنیمة فکان ما ترك في أیدیھم فضلاً ولم یبین مدة معلومة؛ وقد 
أجمعوا علی أن عقد المزارعة لا یصح إلا ببیان مدة معلومة (وھو) أي خراج المقاسمة بطریق المنْ والصلح (جائز) فلم یکن 
الحدیث حجة لمجوّزھاء ولم یذکر الجواب عن القیاس علی المضاربة لظھور فسادہ؛ فإن من شرطهە أن یتعدی الحکم 
الشرعي إلی فرع ھو نظیرہ وھا هنا لیس کذلك: لان معنی الإجارۃ فیھا أغلب حتی اشترطت فھا المدة بخلاف المضاریة: 
قوله: (وإذا فسدت عندہ) واضح. وقوله : (والخارج ذ في الوجھین) یعني إذا کان البذر من قبل العاملء ؤفیما إذا کان من قہل 
رب الأرض . وقولە: 7 0ر ا ا 


بالعادِةۃ مع النص قال المصنف: (لأنہ عقد علی مناقع الأارض) أقول: ذکر الضمیر الراجع إلی المزارعة باعتبار الخبرء أو لکونھا في معنی 
أن مع الفعل قال المصنف : : (وھي عندھما علی آربعة أوجه) أقول: و اسیو کے اہ کا 
قولە: (لأن المزارعة شرکة الخ) أقول: ولا یمکن أن تنعقد إجارۃ أیضاً کما لا یخفی۔ 


)١(‏ غریب ھکذا۔ زیعضاء نَا َحَرمدسِلم ٥٠‏ من حدیث ابن عباس: أن النبي پٹ لم ینە عنھا ۔ أي المخابرۃ . إنما قال: یمنح أحدکم أخاہ خیر لە 
من أن یاخذ علیھا خرجاً معلوماً. وروایة في ح :۱٢١‏ لان یمنح أحدکم أخاہ أرضه خیر لە من أن باخذ علیھا کذا وکذا الشيء معلوم۹ وانظر 
البیھقيی ۱۳٣,٦‏ ۔ ١۱۳۔‏ ۱ 


اعد کتاب المزارعة 


وما لا یعلم لا یستحق شرطاً بالعقد۔ والسادس أن یخلي رب الأرض بیٹھا وبین العامل (حتی لو شرط عمل رب 
اللأرض یفسد العقد) لفوات التخلیة (والساإع الشركکة في الخارج بعد حصولہ) لأنه ینعقد شرکة في الانتھاءء فما 
یقطع ھذہ الشرکة کان مفسداً للعقد (والٹامن بیان جنس البذر) لیصیر الآأجر معلومآً. قال: (وھي عندھما علی أربعة 
أوجه : إن کانت الأرض والبذر لواحد والبقر والعمل لواحد جازت المزارعة) لن البقر آلة العمل فصار ما إذا استأاجر 
خیاطاً لیخیط بإبرة الخیاط؛ (وإن کان الأرض لواحد والعمل والبقر والبذر لواحد جازت) لأنہ استئجار اللأرض ببعض 
معلوم من الخارج فیجوز کما إذا استاجرھا بدراھم معلومة (وإن کانت الأرض والبذر والبقر لواحد والعمل من آخر 


کلام قولە: (والخامس بیان نصیب من لا بذر من قبله لأنه یستحقه عوضاً بالشرط فلا بد أن یکون معلوماً) أقول: لا 
شك أن بیان نصیب کل من المتعاقدین مما لا بد منەه فی عقد المزارعة؛ فعد بیان نصیب من لا بذر من قبله من 
الشرائط دون بیان نصیب الآخر مما لا یجدي کبیر طائل فتأمل قوله: (والسابع الشرکة في الخارج بعد حصولہ لأنہ 
ینعقد شرکة في الانتھاء فما یقطع ہذہ الشركة کان مفسداً للعقد) قال کثیر من الشراح : لأنه إذا شرط فیھا ما یقطع 
الشرکة في الخارج تبقی إجارۃ محضة:؛ والقیاس یابی جواز الإجارۃ المحضة بأاجر معدوم انتھی. أقول: فیه شيء؛ 
وھو أن القیاس کما یأبی جواز قیاس الإجارۃ المحضة باجر معدوم یأبی جوازھا باجر موجود أیضآً. إذ قد تقرر في 
کتاب الإجارة أن القیاس یأبی جواز الإجارۃ مطلقاً لکون المعقود عليه الذي هو المنفعة غیر موجود في الحال؛ لکنا 
جوزناھا استحساناً لحاجة الناس إلیھا فکیف یتم الاستدلال بمجرد أن یأہی القیاس جوازھا علی فساد المزارعة علی 
تقدیر بقاٹھا إجارۃ محضة: فالأظھر أن یقال بدل قولھم والقیاس یأبی جواز الإجارۃ المحضة بأجر معدوم والإجارۃ 
المحضة بأاجر معدوم فاسدة قطعاً. ثم أقول: لا یذھب علی ذي فطرۃ سلیمة أن مراد المصنف ھا ھنا غیر ما ذکرہ 
ہؤلاء الشراحء فإنھم عللوا کون ما یقطع ھذہ الشرکة مفسداً للعقد بأنه إذا شرط فیھا ما یقطع الشرکة في الخارج 
تبقی |جارۃ محضةء والقیاس یأبی جواز الإجارۃ المحضة باجر معدوم؛ والمصنف فرع کون ما یقطع ھذہ الشرکة 
مفسداً للعقد علی ما قبله حیث قال: فما یقطع هذہ الشرکة کان مفسداً للعقد فقد جعل علة ذلك ما قبله وھو 
مضمون قوله: لأنه ینعقد شرکة في الانتھاء فمرادہ أن عقد المزارعة شرکة في الانتھاء وإن کان إجارۃ في الابتداء 
فکان معنی الشرکة معتبر في انعقاد المزارعةء فما یقطع ھذہ الشركة ینفی المعنی المعتبر في انعقادھا فیفسد عقد 
المزارعة لا محالة قوله: (وھي عندھما علی أربعة أوجه) واعلم أن مسائل المزارعة في الجواز والفساد مبنیة علی 
أصل وھو أن المزارعة تنعقد إجارۃ وتتم شركة؛ وانعقادھا إجارۃ إنما هو علی منفعة الأرض أو علی منفعة العامل 
دون منفعة غیرھما من منفعة البقر والبذر لأنھا استٹجار ببعض الخارجء وھو لا یجوز قیاساً لکنا جوّزناہ في الأارض 


وأجیب بأن الغاصب عامل لنفسه باختیارہ وتحصیله فکان إضافة الحادث إلی عمله أولی والمزارع عامل بأمر غیرہ فجعل 
العمل مضافاً إلی الآمر. وقوله: (کما فصلنا) إشارۃ إلی قوله وھذا إذا کان البذر من قبل صاحب الأرض الخ. وقولە: (إلا أن 
الفتوی علی قولھما) واضح . وقوله: (بیان المدة) یرید بە مدةۃ یمکن خروج الزرع فیھاء حتی لو بین مدة لا یتمکن فیھا من 
المزارعة فسدت المزارعة وکذا إذا ہین مدة لا یعیش أحدھما إلی مثلھا غالباً لأنه یصیر في معنی اشتراط بقاء العقد إلی ما 
بعد الموت. وقوله: (لأنه) أي لأن عقد المزارعة (عقد علی منافع الأرض) یعني إذا کان البذر من قبل العامل (أو منافع 
العامل) یعنی إذا کان البذر من قبل ربّ الأرض؛ والمدة هي المعیار لھا أي للمنافع بمنزلة الکیل أو الوزن. وقوله: (وھو) أي 
المعقود عليه (منافع الأرض) إِن کان البذر من قبل العامل (أو منافع العامل) إِن کان البذر من قبل رب الأرض٠‏ ففي الأول 
العامل مستاجر للأرض:؛ وفي الثاني رب الأرض مستاجر للعامل فلا بد من بیان ذلك بالإعلام. وقوله: (فما یقطع هذم 
الشرکة کان مفسداً للعقد) لأنە إذا شرط فیھا ما بقطع الشرکة في الخارج یقع إجارۃ محضةء والقیاس یأبی جواز الإجارةِ 
ی097 پ+ ۶ صپٰ ھت یس ے۔ 
قوله: (وھي جائزۃ إلا الرابع) أقول : أي الوجوہ المذکورة جائزة إلا الرابع . 


کتاب المزارعة ۷ 


جازت) لأنه استأاجرہ للعمل بآلة المستاجر فصار کما إذا استاجر خیاطاً لیخیط ثوبە بإبرته أو طیاناً لیطین بمرۃ (وإن 
کانت الأرض والبقر لواحد والبذر والعمل لآخر فھي باطلة)ً وھذا الذي ذکرہ ظاھر الروایة. وعن أبي یوسف أنە 


والعامل لورود الشرع بە فیھماء أما في الأرض فأثر عبد الله بن عمر رضي اللہ عنه وتعامل الناس؛ وأما في العامل 
فعمل رسول اللہ گل مع أمل خیبرء والتعامل لم یرد الشرع بە في البذر والبقر فأخذنا فیھما بالقیاس؛ فکل ما کان 
من صور الجواز فھو من قبیل استئجار الأرض آو العامل ببعض الخارج أو کان المشروط علی أحدھما شیئین 
متجانسین ولکن المنظور فیه هو استئجار الأرض أو العامل ببعض الخارج لکونە مورد الأثر؛ وکل ما کان من صور 
عدم الجواز فھو من قبیل استثجار الآخرین؛ أو کان المشروط علی أحدھما شیئین غیر متجانسین فلم یکن أحدھما 
تبعاً للآخر ولکن المنظور فیه هو استٹجار غیر الأرض والعامل ببعض الخارج لعدم ورود الشرع في غیرھماء وھذا 
هو الأاصل الذي تدور عليه مسائل المزارعةء کذا في الشروح؛ وأشار إليه في الذخیرۃ وجامع فخر الإسلام. ثم إن 
صاحب العنایة بعد ما ذکر الأأاصل المزبور قال: فإذا عرف ھذا فلا علینا في تطبیق الوجوہ علی الأصل المذکور ۔ 
فأما الوجه الأول فھو مما کان المشروط علی أحدھما شیئین متجانسینء فإن الأارض والبذر من جنس والعمل والبقر 
من جنس والمنظور إليه الاستئجار یجعل کأن العامل استأاجر الأرض أو رب الأرض استأاجر العامل . والوجه الثانيی 
والثالٹ مما فيه استئجار الأرض والعامل. وأما الوجه الرابع علی ظاھر الروایة فباطلء لأن المشروط شیئان غیر 
متجانسین فلا یمکن أن یکون أحدھما تابعاً للآخر بخلاف المتجانسین فإن الإشراف أو الأاصل یجوز أن یستتبع 
الاخس والفرع؛ إلی هنا کلامہ. أقول: فیه خللء لأنہ جوّز في الوجه الأوّل أن یجعل العامل مستأجراً الأرض وأن 
یجعل رب الأرض مستاأجراً العامل ولا مجال فی للأولء بل لا بد أن یکون المستأجر فیه هو رب الأرض لن البذر 
کان من قبله في ھذا الوجە؛ وقد تقرر فیما مر في الشرط الرابع من شروط صحة المزارعة عندھما أن البذر إذا کان 
من قبل رب الأرض کان المعقود عليه منافع العامل فکان المستأجر هو رب الأرض؛ وإنما یصح أن یکون العامل 
مستاجراً فیما إذا کان البذر من قبلهء إذ یکون المعقود عليه حینثذ منافع الأرض؛ وعن ھذا قال المصنف في تعلیل 
جواز المزارعة في الوجه الأول: لأن البقر آلة العمل فصار کما إذا استاجر خیاطاً لیخیط بإبرۃ الخیاط فإنه ہمنزلة 
التصریح بأن المستأاجر في ھذا الوجه هو ربّ الأرض والعامل هو الأجیر کالخیاط قولە: (وإن کانت الأرض لواحد 
والعمل والبقر والبذر لواحد جازت لأنه استئجار الأارض ببعض معلوم من الخارج فیجوز کما إذا استأجرھا بدراھم 
معلومة) أقول: فیه نظرہ إذ لا نسلم أنە استئجار الأرض ببعض معلوم کما إذا استأجرھا بدراھم معلومةء فإن 
استئجار الأارض ببعض من الخارج استٹجار ببعض مجھول أو معدومء وکل ذلك مفسد کما مر في دلیل أبي حنیفة 


المحضة باجر معدوم. وقوله: (بیان جنس الیذر) وجە القیاس لیصیر الأجر معلوماً إذ ھو جزء من الخارج فلا بد من بیانە 
لیعلم أن الخارج من أي نوع ولو لم یعلم عسی أن لا یرضی؛ لأنه رہما یعطی بذراً لا یحصل الخارج بە إلا بعمل کثیر. وفي 
الاستحسان بیان ما یزرع في الأرض لیس بشرط: فوّض الرأي إلی المزارع أو لم یفوض بعد أن ینص علی المزارعة فإنه 
مفوّض إليە. قال: (وھي عندھما علی أربعة أوجه) قیام المزارعة بأربعة أشیاء: اللأرض؛ والبذر؛ والعملء والبقر لا محالة. 
ثم إما أن یکون الجمیع لأحدھما أو لاء لا سبیل إلی الأول لأن المزارعة شرکة في الانتھاءء وإذا لم یکن من أحد الجانبین 
شيء لم تتصوٌر الشرکة فتعین الثانيء وھو إما أن یکون بینھما بالتنصیف أو بإثبات الأکثر. والأاول علی وجھین علی ما هو 
المذکور في المختصر: أن یکون الأرض والیذر لواحد والعمل والبقر لآخر وھو الوجه الأول فی الکتاب؛ وأن یکون الأرض 
والبقر لواحد والیڈر والعمل لآخر وھو الوجه الرابع فیه. والثاني أ٘یضاً علی وجھین: أحدھما ان یکون الأرض لواحد والباقی 
لآخر وهو الوجه الثانيء والآخر ان یکون العمل لأحدھما والباقي لآخر وھو الوجه الثالث؛ وھي جائزة إلا الرابم. ووجه کل 
واحد مذکور في الکتاب وسأوضحه. والمذکور من بطلان الرابع هو ظاھر الروایة: وعن أبي یوسف رحمہ اللہ أنه جائز أیضاً. 


۷۸ کتاب المزارعة 


یجوز أیضاًء لأنه لو شرط البذر والبقر عليه یجوز فکذا إذا شرط وحدہ وصار کجانب العامل. وج الظاھر أن منفعة 
البقر لیست من جنس منفعة الأرض؛ لآن منفعة الأرض قوۃ في طبعھا یحصل بھا النماءء ومنفعة البقر صلاحیة یقام 
وکساچوسسشیسبھسوروو تھے سووےجکسوسنجد وچ کو وت 
علی عدم جواز المزارعةء کیف ولو کان ذلك استئجاراً ببعض معلوم لکانت المزارعة جائزۃ علی مقتضی القیاس 
ایض وقد صرحوا بأن القیاس یقتضي أن لا تجوز المزارعة مطلقاً لکونھا استنجاراً ببعض الخارجء وھو لا یجوز 
لکنا جوّزناھا فیما إذا کانت استئجار منفعة الأرض أو العامل استحساناً بالنص والتعامل ولم نجوزھا فیما سوی ذلك 
عملاً بالقیاس لعدم ورود الشرع بە فیه. فالحق في تعلیل جواز ھذا الوجه أن یقال: لأنہ استٹجار للأرض ببعض 
الخارج وھو جائز بالنص وتعامل الأمة قوله: (وعن أبي یوسف أنه یجوز ایضاًء لأنه لو شرط البذر والبقر عليه یجوز 
فکذا إذا شرط وحدہ وصار کجانب العامل) قال فی العنایة: ووجه غیر ظاھر الروایة ما قال فی الکتاب: لو شرط 
البذر والبقر عليه: أي علی رب الأرض جاز؛ فکذا إذا شرط البقر وحدہ وصار کجانب العامل إذا شرط البقر عليه. 
والجواب أن البذر إذا اجتمع مع الأرض استتبعته للتجانس وضعف جھة البقر فعھما فکان استئجاراً للعامل؛ وأما إذا 
اجتمع الأرض والبقر فلم تستتبعهء وکذا في الجانب الآخر فکان في کل من الجانبین معارضة بین استثجار الأرضص 
وغیر الأرض والعامل وغیرہ فکان باطلاً اھ. أقول: في ھذا الجواب بحث. أما أولاً فان البذر إذا اجتمع مع 
الأارض تعین أن یکون رب الأرض مستاجراً والعامل أجیراً فلا ییقی لحدیث استتباع الأرض البذر محل المصیر إلیه 
للاحتراز عن لزوم استئجار البذر أصالة؛ وإذا تعین أن تکون ھذہ الصورۃ من قبیل استئجار العامل دون الجانب 
الآخر لم یبق احتمال لزوم استئجار البذر سواء استتبعته الأرض أم لا فلم یکن للاستتباع تأئیر في هذہ الصورۃ قط . 
وأما ثانیاً فلژن قوله: فکان في کل من الجانبین معارضة بین استئجار اللأرض وغیر الأرض والعامل وغیرہ یشعر 
بجواز اعتبار استئجار کل من جانبي ربٌ الأرض والعامل فی الصورة المذکورۃ؛ وقد مر مراراً أن البذر یعین الجانب 
الذي وجد فیە لأن یکون مستاجراً للآخر. فالوجه في الجواب أن یقال: إذا شرط البذر والبقر علی رب الأرض کان 
استٹجاراً للعامل لا لغیرہ أصلاً فکان صحیحاً قطعاًء وأما إذا پشرط البذر عليه بل شرط عليه البقر وحدہ کان 
استئجاراً للأرض وغیرھا الذي هو البقرء ولیس الثاني تابعاً للاوّل لعدم التجانس کما بین في وجه ظاھر الروایة فکان 


واعلم أن مبنی جواز ھذہ المسائل وفسادھا علی أن المزارعة تنعقد إجارۃ وتتم شنرکةء وانعقادھا إجارة إنما هو علی منفعة 
الأرض أو منفعة العامل دون غیرھما من منفعة البقر والیذر لأنه استئجار ببعض الخارج . والقیاس یقتضي أُن لا یجوز في 
الأرض والعامل أیضاء لکنا جوّزناہ بالنص علی خلاف القیاس؛ وإنما ورد النص فیھما دون البذر والبقر. أما في الأرض فاأثر 
عبد اللہ بن عمر رضي اللہ عنھما وتعامل الناس فإنھم تعاملوا اشتراط البذر علی المزارع وحینثذ کان مستأجراً للأرض ببعض 
الخارج . وأما في العامل ففعل رسول اللہ گل مع آھل خیبر والتعامل فإنھم رہما کانوا یشترطون البذر علی صاحب الأارض 
فکان حینئذ مستأجراً للعامل بذلك فاقتصرنا علی الجواز بالنص فیھما وبقي غیرھما علی أصل القیاس؛ فکل ما کان من صور 
الجواز فھو من قبیل استثجار الأرض آو العامل ببعض الخارج أو کان المشروط علی أحدھما شیثین متجانسین؛ ولکن 
المنظور فيه هو استئجار الأرض أو العامل بذلك لکونە مورد الأثر؛ وکل ما کان من صور العدم فھو من قبیل استثجار 
الآخرینء أو کان المشروط علی أحدھما شیئین غیر متجانسین ولکن المنظور إليه ذلك: والضابط في معرفة التجانس ما فھم 
من کلام وھو أن ما صدر فعله عن القوة الحیوائیة فھو جنس وما صدر عن غیرھما فھو جنس آخر. فإذا عرف ھذا فلا علینا 
فی تطبیق الوجوہ علی الأصل المٰذکور. فأما الوجه الأول فھو مما کان المشروط علِی أحدھما شیئین متجانسین؛ فإن الأرض 


قولە : (والمذکور من بطلان الرابع) أقول: لفظة من بیانیة قوله: (لأنه استثجار ببعض الخارجء والقیاس یقتضی أن لا یجوز) أقول: 
یعني أن لا یجوز الاسٹتجار ببعض الخارچ قولە: (ولکن المنظور إليه ذلك) أقول: کما سیتضح؛ وبقوله ذلك إشارة إلی استئجار الآخرس 
قولە: (والمنظور إليه الاستئجار یجعل کأن العامل استاجر الأرض) أقول: فیه بحث: أما أولاً فلآنه مخالف للمشروح وأما ثانیا فلأنہ 
مخالف لما صرح بە نفسه مراراً أن المستأجر و صاحب البذر۔ 


کتاب المزارعة ٦۷۹‏ 


بھا العمل کل ذلك بخلق اللہ تعالی فلم یتجانسا فتعذر أن تجعل تابعة لھاء بخلاف جانب العامل لأنه تجانست 
المنفعتان فجعلت تابعة لمنفعة العامل. وھا ھنا وجھان آخران لم یذکرعما: أحدھما أن یکون البذر لأحدھما 
والأرض والبقر والعمل لآخر فإنه لا یجوز فإنه لا یجوز لأنه یتم شرکة بین البذر والعمل ولم یرد بە الشرع. والثاني 
أن یجمع بین الہذر والبقرء وأنه لا یجوز أبضاً لأنه لا یجوز عند الانفراد فکذا عند الاجتماع؛ والخارج في الوجھین 
لصاحب الہذر في روایة اعتباراً بسائر المزارعات الفاسدة وفي روایة لصاحب الأرض ویصیر مستقرضاآً للبذر قابضاً 


باطلاً لعدم ورود الشرع لاستئجار البقر أصالة ببعض من الخارج فتدبر قوله: (وھا هنا وجھان آخران لم یذکرھما 
الخ) قال صاحب العنایة: وثمة وجه آخر لم یذکراہ جمیعاً وھو أن یشترك أربعة علی أن یکون البذر من واحد 
والعمل من آخر والبقر من آخر والأرض من آخر. أقول: الظاھر أن الکلام في العقد الجاري بین الاثنین وإلا فثمة 
وجوہ آخر لم یذکراھا ولا أحد غیرھماء وھي أنِ یشترك ثلائة علی أن یکون البذر من واحد والعمل من آخر 
والباقیان من آخر؛ أو علی أن یکون العمل من واحد والبقر من آخر والباقیان من آخرہ أو علی أن یکون البقر من 
واحد والأرض من آخر والباقیان من آخر إلی غیر ذلك من الصور الممکنة بین الثلاثةء فکان التعرض ھا ھنا للوجه 
الذي ذکرہ صاحب العنایة خروجاً عن الصدد؛ وعن ھذا تری عامة الشراح لم یتعرضوہ أصلا. والأولی ھا ھنا أن 
یقال: وثمة وجه آخر لم یذکراہ جمیعاء وھو أن یکون البقر لأحدھما والبواقي الثلاثة للآخر کما أشار إلیه صاحب 
الٹھایة عند بیان وجه ضبط الأوجه في صدر المألة وبیان انحصارھا عقلاً في سبعة. وقال: إن حکمەہ کحکم أن 
یکون البذر لأحدھما والباقي للآخر وھو الفساد. وقال صاحب العنایة متصلاً بکلامہ السابق : قال محمد في کتاب 
الآثار: أخبرنا عبد الرحمن الأوزاعي عن واصل بن أبي جمیل عن مجامد أنە وقع في عھد رسول الل لُ فالغی 
رسول اللہ گل صاحب الأرض وجعل لصاحب الفدان أجراً مسمی وجعل لصاحب العمل درھماً لکل یوم وألحق 
الزرع کله لصاحب البذر. ثم قال: ومعنی قولە: ألغی صاحب الأرض لم یجعل لە شیئاً من الخارج لا أنە لا 
یستوجب أجر مثل الأرض؛ وأعطی لصاحب العمل کل یوم درھماً لان ذلك کان أجر مثل عمله: ولم یذکر أجر 


والبذر من جنس والعمل والبقر من جنس؛ والمنظور إليه الاستئجار یجعل کأن العامل استاجر الأارض أو رب الأرض استأاجر 
العامل؛ والوجه الثانی والٹلٹ: سما فیه استجار الأارض والعامل . وأما الوجه الرابع علی ظاھر الروایة فباطل؛ لان المشروط 
شیئان غیر متجانسین فلا یمکن أن یکون أحدھما تابعاً للآخر؛ بخلاف المتجائسین فان الأشرف أو الاصل یجوز أن یستتبع 
الأاخس والفرع. ووجه غیر ظاھر الروایة .ما قال في الکتاب : أو شرط البذر والبقر عليه: أي علی رب الأرض جاز؛ فکذا إذا 
شرط البقر وحدہ وصار کجانب العمل إذا شرط البقر عليه. والجواب أن البذر إذا اجتمع مع الأرض استتبعته للتجانس 
وضعف جھة البقر معھما فکان استئجاراً للعامل . وأما إذا اجتمع الارض والبقر فلم تستتبعهء وکذا في الجانب فکان فيی کل 
من الجانبین معارضة بین استٹجار الارض وعیر الأرض والعامل وغیرہ فکان باطلا. ولقائل أن یقول: استئجار الأرض 
والعامل منصوص عليه دون الآخرین فکان أرجحء ویلزم الجواز. ویمکن أن یجاب عنە بأن النص في المزارعة لما ورد علی 


قال المصلف : (لأنه یتم شرکة بین البذر والعمل) آفرل: لم یقل یتم شرکة بین البذر والأرض وبین البذر والبقرء لن الشرکة غیر 
معتادة بین البذر من جانب والبقر من جانب؛ والبذر من جانب والأرض من جانب؛ والعمل من جانب والبقر من جانب؛ والبذر من 
جانب والأرض من جانب. أما البذر من جانب والعمل من جانب وزرع في أرض مباحة فھو معھودء ولأاجل ھذا خص البذر من جانب 
والعمل من جانب؛ ومع کونه معھوداً لا یجرز لعدم ورود الشرع بھذاء ولعل الأاولی آن یقال: إنما لم یقل كذلك لان المزارعة عقد 
شرکة بین المال والعمل عندھما کالمضاربة فلیتأمل قوله: (ویمکن أن یجاب عنە بأن النص في المزارعة لما ورد علی خلاف القیاس علی 
ما مر ضعف عن العمل بە مع وجود المعارض) أفول: وفیه بحث: فإن أمور المسلمین تحمل علی الصلاح ما أمکن قوله: (وبقي عليه 
إشکال) أقول: یعني علی الروایة الأاولی قولہ: (وھو أن صاحب الأرض لم یسلم الأرض إلی صاحب البذر ویستوجب عليه إحراز حقه 
الخ) أقول: لا بد من التامل أنه لم لا یحکم باجر مثل العامل مع أنە قال: یتم شرکة بین البلر والعمل قوله: (ویجعل لصاحب الفدان 
أجرا) أقول: الفدان: البقر الذي یحرث بھاء علی وزن الفعال بالتشدید ۔ 


ارت کتاب المزارعة 


لە لاتصاله بأارضه. قال: (ولا تصح المزارعة إلا علی مدة معلومة) لما بینا (وأن یکون الخارج شائعاً بینھما) تحقیقاً: 
لمعنی الشرکة (فإن شرطا لأحدھما قفزائاً مسماۃ فھي باطاة) لآن بە تنقطع الشرکة لأن الأرض عساھا لا تخرج إلا 
ھذا القدرء فصار کاشتراط دراھم معدودة لأحدھما في المضاربة؛ وکذا إذا شرطا أن یرفع صاحب البذر بذرہ ویکون 
الباقي بینھما نصفینء لأنه یژدي إلی قطع الشرکة في بعض معین أو في جمیعه بأن لم یخرج إلا قدر البذر فصار کما 
إذا شرطا رفع الخراج والأرض خراجیة وأن یکون الباقي بینھما لأنه معین؛ بخلاف ما إذا شرط صاحب البذر عشر 
الخارج لنفسه أو للآخر والباقي بینھما لأنه معین مشاع فلا یؤدي إلی قطع الشركکةء کما إذا شرطا رفع العشر وقسمة 
الباقي بینھما والأرض عشریة. قال: (وکذا إذا شرطا ما علی الماذیانات والسواقي) معناہ لأحدھماء لأنه إذا شرط 
لأحدھما زرع موضع معین أفضی ذلك إلی قطع الشرکة؛ لأنه لعله لا یخرج إلا من ذلك الموضعء وعلی مذا إذا 
چوچجوھووتوایور سو ووی سید ساس کچھ دک وو “اجک ھی ہے ےے۔ 
الفدان لکونە معلوماً من أجر العامل انتھی کلامه. أقول: توجیھه المروی عن النبي عليه الصلاۃ والسلام بما ذکرہ 
محل کلام. أما أولاً فلان کون معنی قول: ألغی صاحب الأرض لم یجعل لە شیئاً من الخارج مما یأباہ مقابلة 
قولە: وجعل لصاحب الفدان أجراً مسمی وجعل لصاحب العمل درھماً لکل یومء إذ لم یجعل لصاحب الفدان 
لصاحب العمل أیضاً شیٹاً من الخارج بل جعل لکل واحد منھما أجراً کما صرح بە الراويء فکیف یحسن مقابلتھما 
بإلغاء صاحب الأرض بالمعنی الذي ذکرہ؛ اللھم إلا أن یقال ذلك المعنی وإن کان مما لا یساعدہ ظاھر اللفظ لکن 
الضرورۃ دعت إليه وصارت قرینة عليهء إذ لا محالة أنه لم یتحقق مناك ما یقتضي کون صاحب الأرض متبرعاًء فلا 
جرم أنه استوجب اأجر مثل أرضه. وأما انیاً فلأن قوله ولم یذکر أجر الفدان لکونە معلوماً من أجر العامل منظور 
فیه إذ لا یخفی أنە لا یلزم التوافق بین أجر الفدان وأجر العاملء ہل لا یجوز أن یکون أجر أحدعما نصف أجر 
الآخر أو ثلثه أو ربعه أو غیر ذلك فکیف یعلم أجر أحدھما من الآخر سیما إذا کان المعین مؤخراً عن المھم في 
الذکر اللھم إلا أن یقال: کان العرف جاریاً في ذلك الزمان علی اعتبار تساویھما في الأجر فھناء علی ذلك یجوز 
أن یعلم أجر أحدھما من أجر الآخرہ لکن الأظھر عندي أن یکون عدم ذکر أجر الفدان علی التعیین بناء علی عدم 


خلاف القیاس علی ما مر ضعف العمل بە مع وجود المعارض . وقوله کل ذلك بخلق اللہ تعالی لا مدخل لە في الدلیل؛ 
وإِنما ذکرہ لأئە لما أضاف منفعة الأرض إلی قوۃ في طبعھا توھم أن ینسب إلی القول بالطبیعة فدفع ذلك. وھا ھنا وجھان 
آخران لم یذکرھما القدوري رحمہ اللہ وھما فاسدانء وقد ذکر المصنف رحمہ الله وجھ ذلك . وبقي عليه إشکال؛ وھو أن 
صاحب الأرض لم یسلم الأرض إلی صاحب البذر فیستوجب عليه أجر مثل أرضه. وأجیب بن منفعة العامل ومنفعة الأرض 
صارتا مسلمتین إلی صاحب الہبذر لسلامة الخارج لە حکمعاً وکذلك إن لم تخرج الأرض شیتاً لأن عمل العامل بأمرہ في إلقاء 
بذرہ کعملە بنفسه فیستوجب عليه أجر مثله في الوجھین. وئثمة وجه آخر لم یذکراہ: أي القدوری وصاحب الھدایة جمیعاً 
وھو أن یشترك أربعة علی أن یکون البذر من واحد والعمل من آخر والأرض من آخر والبقر من آخر. قال محمد رحمہه اللہ 
في کتاب الآثار: أخبرنا عبد الرحمن الأوزاعي عن واصل بن أبي جمیل عن مجامد أنە وقع فی عھد رسول ال ق فألغی 
رسول اللہ پل صاحب الأرض وجعل لصاحب الفدان أجراً مسمی وجعل لصاحب العمل درھماً لکل یوم وألحق الزرع کله 
لصاحب البذر فھذہ مزارعة فاسدة لما فیھا من اشتراط الفدان علی أحدھما مقصوداً بەء وفیھا الخارج لصاحب البذر لأنه نماء 
بذرہ. ومعنی قولە ألغی صاحب. الأرض لم یجعل لە شیٹاً من الخارج لا أنه لا یستوجب أجر مثل الأرض وأعطی لصاحب 
العمل کل یوم درعماً لأن ذلك کان أجر مثل عملهء ولم یذکر أجر الفدان لکونە معلوماً من أجر العامل. قال: (ولا تصح 
المزارعة إلا علی مدة معلومة الخ) معلومیة مدة المزارعة شرط جوازھا لما بینا: یعنی قوله في بیان شروطھا. والثالث بیان 
المدة لأئه عقد علی منافع الأرض الخ. والأصل في ھذا أن کل ما کان وجودہ شرطا للجواز فعدمه مائع عنە لن الشرط 
لازم وانتفاؤہ یستلزم انتفاء الملزومء وکذا شیوع الخارج تحقیقاً لمعنی الشرکة شرط الجواز؛ فإذا انتفی فسدت . وقولە: 
(وصار کما إذا شرطا رفع الخراج) والأرض خراجیةء والخراج خراج وظیفة بأن یکون درھم مسماۃ یحسب الخارج وقفزاناً 


کتاب المزارعة ۱ 


شرط لأحدھما ما یخرج من ناحیة معینة ولآخر ما یخرج من ناحیة أخری (وکذا إذا شرط لأحدھما التبن وللآخر 
الحب) لأنه عسی أن یصیبە آفة فلا ینعقد الحبّ ولا یخرج إِلا التبن (وکذا إذا شرطا التبن نصفین والحبّ لأحدھما 
بعینہ) لأنہ یؤدي إلی قطع الشركة فیما هو المقصود وهو الحبّ (ولو شرط الحب نصفین ولم یتعرضا للتبن صحت) 
لاشتراطھما الشرکة فیما هو المقصود (ثم التبن یکون لصاحب البذر) لأنه نماء بذرہ وفي حقه لا یحتاج إلی الشرط؛ 
والمفسد هو الشرط؛ وھذا سکوت عنه. وقال مشایخ بلخ رحمھم اللہ : التبن بینھما أیضاً اعتباراً للعرف فیما لم 
ینص عليه المتعاقدانء ولأنه تبع للحبّ والتبع یقوم بشرط الأصل. (ولو شرطا الحب نصفین والتبن لصاحب البذر 
صحت) لأنه حکم العقد (وإن شرط التبن للآخر فسدت) لأنه شرط یؤدي إلی قطع الشرکة بأن لا یخرج إلا التبن 
واستحقاق غیر صاحب البذر بالشرط. قال: (وإذا صحت المزارعة فالخارج علی الشرط) لصحة الالتزام (وإِن لم 
تخرج الأرض شیئاً فلا شيء للعامل) لأئه یستحقه شرکة؛ ولا شرکة في غیر الخارج؛ وإن کانت إجارۃ فالأجر 
مسمی فلا یستحق غیرہ بخلاف ما إذا فسدت لآن أجر المٹل في الذمة ولا تفوت الذمة بعدم الخارج . قال: (وإذا 


جزم الراوي بعین الأجر الذي جعله رسول اللہ لا لصاحب فدان فقال: وجعل لصاحب الفدان أجراً مسمی: یعني 
جعل لہ رسول اللہ ا أجراً سماہء ولکن لا أجزم بخصوصہ کما أجزم بخصوص ما جعله لصاحب العمل قوله: 
(وکذا إذا شرط لأحدھما التبن وللآخر الحب لألہ عسی تصیبه آفة فلا ینعقد الحب ولا یخرج إلا التبن) أقول: فی 
ھذا التعلیل قصورہ إذ علی تقدیر انعقاد الحب أیضاً یفسد الشرط المذکور عقد المزارعة لکونە مؤدیاً إلی قطع 
الشركة فیما هو المقصود وھو الحب٠‏ والشرکة فیما هو المقصود من لوازم صحة عقد المزارعة کما ھو الأصل 
المقرر المبنی عليه المسائل الاَتیة کما تری۔ فالاولی في تعلیل هذہ المسألة أن یقال: لأنە یؤدي إلی قطع الشرکة 
فیما هو المقصود وھو الحب کما قاله في تعلیل المسألة الاتیة المتصلة بھاء وأ صاحب الکافي تنبه لما قلناء 
حیث ترك التعلیل الذي ذکرہ صاحب الھدایة هناء وجمع المسألتین في تعلیل واحد فقال: وکذا لو شرط لأحدھما 
التبن وللآخر الحب؛ أو شرط التبن نصفین والحب لأحدھما بعینه لأنه یقطع الشرکة في الحب وھو المقصود انتھی 
قوله: (وإذا صحت المزارعة فالخارج علی الشرط لصحة الالتزام؛ وإن لم تخرج الأرض شیاً فلا شيء للعامل) 
أقول: عبارۃ الکتاب ھا ھنا قاصرۃ عن إفادة تمام المراد لن المزارعة الصحیحة کما تکون استئجاراً للعامل وذلك 
فیما إذا کان البذر من جانب رب الأرض کذلك تکون اسٹئجاراً للأرض وذلك فیما إذا کان البذر من جانب العامل ۔ 

وقوله: وإن لم تخرج الأرض شیئاً فلا شيء للعامل یفید حکم الصورۃ الأولی دون الصورۃ الثانیة. بل یدل علی 


معلومة. وأما إذا کان خراج مقاسمة وھو جزہ من الخارج مشاعاً نحو الثلث أو الربع فإنه لا تفسد المزارعة بھذا الشرط. 
والماذیانات جمع الماذیان وھو أصغر من النھر وأعظم من الجدول وقیل ما یجتمع فيه ماء السیل ٹم تسقی منە الأرض. 
والسواقي جمع الساقیة وھو فوق الجدول ودون الٹھر. کذا في المغرب . وقوله: (اعتباراً للعرف فیما لم ینص عليه 
المتعاقدان) فإن العرف عندھم أن الحبْ والتبن یکون بینھما نصفین؛ وتحکیم العرف عند الاشتباء واجب . وقوله: (والتبع 
یقوم بشرط الأصل) یعني لما کان الأصل وھو الحب مشترکاً بینھما باشتراطھما فیه نصاً کان التبع وھو التبن مشترکاً بینھما 
أیضا تبعاً للأصل وإن لم یذکرا فیه الشرکة فکان معناہ والتبع یتصف بصفة الأصل. وقوله: (لأله حکم العقد) یعني أنھما لو 
سکتا عن ذکر التبن کان التبن لصاحب البذر لأنه موجب العقدء فإذا نصا عليه کأنما صرحا ہما هو موجب العقد فلا یتغیر بہ 
وصف العقدء فکان وجود الشرط وعدمه سواء. وأما إذا شرطا التبن لغیر صاحب البذر فإن استحقاقه لە یکون بالشرط لأنه 
لیس حکم العقد وذلك شرط یژؤدي إلی قطع الشرکة بأن یخرج إلا التبنء وکل شرط شأنه ذلك مفسد للعقد فکانت المزارعة 


قال المصنف: (وکذا إذا شرطا لأحدھما التبن) أقول: إن کان المراد من أحدھما الأحد المعین وھو غیر صاحب البذر فمسلم؛ 
ولکن ظاھر التقریر یأباء: وإن کان ما یعم لە ولصاحب البذر ففسادہ ممنوع مطلقاء فإن التبن نماء البذرء فالشرط حینٹذ حکم العقد علی 


٢‏ کتاب المزارعة 


فسدت فالخارج لصاحب البذر) لأنه نماء ملکە واستحقاق الأجر بالتسمیة وقد فسدت فبقی النماء کلە لصاحب 
البذر. قال: (ولو کان البذر من قبل ربَ الأرض فللعامل أجر مثله لا یزاد علی مقدار ما شرط لە من الخارج) لأنە 
رضيِ بسقوط الزیادة وھذا عند أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھما اللہ وقال محمد: (له أجر بالغاً ما بلغ) لأئه استوفی 
مافعه بعقد فاسد فتجب عليه قیمتھا إذ لا مثل لھا وقد مر في الإجارات (وإن کان البذر من قبل العامل فلصاحب 
الأرض أجر مثل أرضہ) لأنہ استوفی منافع الأرض بعقد فاسد فیجب ردھا وقد تعذرء ولا مثل لھا فیجب رذ قیمتھاء 
وھل یزاد علی ما شرط لە من الخارج؟ فھو علی الخلاف الذي ذکرناہ (ولو جمع بین الأرض والبقر حتی فسدت 
المزارعة فعلی العامل أجر مثل الأرض والبقر) هو الصحیحء لن لە مدخلاً في الإجارۃ وهي إجارة معنی (وإذا 
ککرجوسووچھٹوتوسیصص٭پپٹتھ٤واوسھڑھستوووچچچیھوسپوژڑس‏ ھچ ٗجہچیوھڈ تج ےےے_ 
کون الحکم في الثانیة علی خلاف الحکم في الأولی بمقتضی قولھم: إن تخصیص الشيء بالذکر في الروایات یدل 
علی نفي الحکم عما عداہ فکان الظاھر أن یقال: وإن لم تخرج الأرض شیتاً فلا شيء لأحد من المتعاقدین. لا 
یقال! علل الف قرا: وا لم تترع الارَی تنا لا للعامل بقولہ: لأنہ بضحقہ شرکة ولا شرکة فی غیز 
الخارجء وإن کانت إجارة فالأجر مسمی فلا یستحق غیرہ؛ ولما جری ھذا التعلیل في صورة استٹجار الأرض أیضاً 
فھم منەه حکم ھذہ الصورة أیضاً فاکتفی بذکرہ. لأنا نقول: عبارۃ المسألة عبارة مختصر القدوري؛ والمؤاخذة 
بقصورھا في إفادة تمام المراد إنما ترد علی القدوريٍ؛ فالتعلیل الذي ذکرہ المصنف بعد مدة طویلة کیف یدفع عنه 
التقصیر السابق. ولئن سلم ذلك فلا نسلم جریان التعلیل المذکور وتمامہ فيی صورةۃ استٹجار الأرض أیضاً؛ الا تری 
أن عامة الشراح ذکروا أن قوله: وإن کانت إجارۃ فالاجر مسمی فلا یستحق غیرہ یشکل بمن استاجر رجلاً بعین 
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فاسدۃ. قال: (وإذا صحت المزارعة فالخارج علی الشرط) المزارعة إما أن تکون صحیحة أو فاسدة؛ فإن کانت صحیحة فأما 
إن آخرجت الأرض شیئاً أو لم تخرج؛ فإن أخرجت فالخارج علی ما شرطا لصحة الالتزام؛ فإن العقد إذا کان صحیحاً یجب 
فیە المسمی وھذا عقد صحیح فیجب فیيه المسمی؛ وإن لم تخرج فلا شيء للعامل لأنه یستحقه شرکة: یعني في الانتھاء؛ ولا 
شرکة في غیر الخارج. فإن قیل: کانت المزارعة إجارة ابتداء فلا بد من الأجرۃ: أجاب بقوله: وإن کانت المزارعة إجارۃ 
فالاجر مسمی وقد فات فلا یستحق غیرہ. واستشکل بمن استاجر رجلا بعین فعمل الأجیر وھلکت العین قبل التسلیم فإنه 
علی المستاجر أجر المٹل کملا فلیکن هذا مثلهء لآن المزارعة قد ضحت والأجر مسمی وغللف؛الأجر قبل التسلیم. وأاجیب 
بأن الاجر ھا ھنا ملك بعد التسلیم لان المزارع قبض البذر الذي یتفرع منە الخارج وقبض الأصل قبض لفرعه والأاجرة العین 
إذا ملکت بعد التسلیم إلی الآاجیر لا یجب للأآجیر شيء آخر فکذا ھا ھناء وإن کانت فاسدۃ فلا فرق بین أن تخرج الأرض 
وآن لا تخرج في وجوب آجر المثل للعامل؛ لأئه في الذمة والذمة لا تفوت بعدم الخارج. فإن أآخرجت شیئاً فالخارج 
لصاحب البذر لأئہ نماء ملکه واستحقاق الأجر منہ بالتسمیة وقد فسدت؛ وإن کان البذر من قبل رب الأرض فللعامل أجر مثله 
لا یزاد علی قدر المشروط لە لأنه رضي بسقوط الزیادۃ. وھذا عند أبي حنیفة وأبي یوسف رحمھعا الله . وقال محمد رحمه 
الله : لە آجر مثله بالغاً ما بلغء لأنه اسٹوفی منافعه بعقد فاسد فیجب عليه قیمتھا إذلا مثل لھاء قال المصنف رحمه اللہ (وقد 
مر في الإجارات) قال صاحب النھایة رحمه الله : وفي هذا الذي ذکرہ من الحوالة نوع تغییرء لأئە ذکر في باب الإجارۃ 
الفاسدة من کتاب الإجارات في مسألة ما إذا استاجر حماراً لیحمل عليه طعاماً بقفیز منە فالإجارۂ فاسدة. ثم قال: ولا یجاوز 


ما سیجيء فلا یدل التعلیل الذي ذکرہ علی فسادہء وإن کان المفسد قطع الشرکە فیما هو المقصود فلا دخل فيه لعدم انعقاد الحب؛ إذ لو 
انعقد ٹفسد أیضاً کما لا یخفی قوله: (وأجیب بان الأجر ھا ھنا الخ) اآقول: وھذا الجواب لا یتمشی إذا أورہ الإشکال بصاحب الأرض 
والبذر والعمل والبقر من المزارع فتأمل قولە : (والأجرۃ العین إذا ملکت بعد التسلیم الخ) أقول: وفي قول المصنف لان أجر المثل فيی 
الذمة إشارۃ إلی أن الأجر في الصور المتقدمة لیس في الذمةء وذلك بالتسلیم کما لا یخفی قوله: (ثم قال: ولا یجاوز بالأجر قفیز الخ) 
آقول: فیه شيء وجوایە أن مفعول ذکر محذوف:ء والتقدیر ذکرہ قوله: (فبمجموع ھذا الذي ذکرہ في الإجارة یعلم أن عند محمد لا یبلغ 
آجر المٹل بالغاً ما بلغ؛ ثم ذکر في الإجارات الفاسدة) أقول: فیه شيءء والظار أن قوله ثم ذکر سھو من قلم الناسخ قوله: (لأن الأجر 
غیر معلوم قبل خروج الخارج الخ) أقول: لا یلائم التعلیل المذکور من قبله ھا هنا. 


کتاب المزارعة بت 


استحق رب الأرض الخارج لبذرہ في المزارعة الفاسدة طابِ لە جمیعه) لن النماء حصل في أرض مملوکة لە (وإن 
استحقه العامل اخذ قدر بذرہ وفلر آجر الأرض وتصدق بالفضل) لان النماء یحصا من البذر ویخرج من الأارض؛ 
وفساد الملك في منافع الأرض أوجب خبثاً فیه فما سلم لە بعوض طاب لە وما لا عوض لە تصدق بە. قال: (وإذا 
عقدت المزارعة فامتنع صاحب البذر من العمل لم یجبر عليه) لأنە لا یمکنە المضي في العقد إلا بضرر یلزمہء فصار 


فعمل الأجیر وھلکت العین قبل التسلیم فإنه یجب علی المستاجر أجر المثل فلیکن ھذا مثلهء لأن المزارعة صحت 
والآجر مسمی وھلك الأجر قبل التسلیم . وأجابوا عنه بأن الأجر ھا هنا هلك بعد التسلیم لأن المزارع قبض البذر 
الذي یتفرع منە الخارج وقبض الأصل قبض لفرع والأجرۃ العین إذا ملکت بعد التسلیم إلی الأجیر لا یجب 
للآجیر شيء آخر فکذا ھا هنا انتھی. ولا یذھب عليك أن ھذا الجواب لا یتمشی في صورۃ استئجار الأرض فإن 
رب الأرض لا یقبض البذر الذي یتفرع منە الخارج حتی یکون قبضه قبضاً لفرعه فلم یتم التعلیل المذکور في حق 
ھہاتيك الصورۃ فتعین القصور تأمل قوله: (ولو امتنع رب الأرض والبذر من قبله وقد کرب المزارع الأرض فلا شيء 
لە في عمل الکراب) لآن المأتی بە مجرد المنفعة وھو لا یتقوّم إلا بالعقد والعقد قومه بجزء من الخارج وقد 
فاتء کذا في عامة الشروح . وقال بعد ذلك في النھایة ومعراج الدرایة: ولآأن المزارع عامل لنفسه لأنە استاجر 
الأارض لیقیم العمل فیھا للفسه؛ والعامل لنفسه لا یستوجب الأاجر علی غیرہ انتھی. أقول: لیس ھذا بسدیدء إذ قد 
مر مراراً وتقرر أن البذر إذا کان من قبل رب الأرض تعین أن یکون المستأجر هو رب الأرض٠ء‏ والمفروض في 


بالاجر قفیز؛ لأنه لما فسدت الإجارۃ فالواجب الأقل مما سمی ومن أجر المثل؛ وھذا بخلاف ما إذا اشترکا فی الاحتطاب 
حیث یجب الأجر بالغاً ما بلغ عند محمد رحمه الله لان المسمی هناك غیر معلوم فلم یصح الحط فبمجموع ھذا الذي 
ذکرہ في الإجارة یعلم أن عند محمد لا یبلغ أجر المٹل بالغاً ما بلغ في الإجارۃ الفاسدة کما هو قولھما إلا في الشرکة في 
الاحتطاب . ٹم ذکر ھا هنا وقال محمد: لە أجر مثلە بالغاً ما بلغ إلی أن قال: وقد مر في الإجارات وذلك یدل علی أن 
مذھبه في جمیع الإجارات الفاسدة یبلغ الأجر بالغاً ما ہلغ ولیس کذلك. وأجیب بان ھذہ الإجارۃ من قبیل الشرکة في 
الاحتطاب لآن الاجر غیر معلوم قبل خروج الخارج وھذہ حوالة بلا تغییرء وإن کان البذر من قبل العامل فلصاحب الأرض 
آجر مثل أآرضه لانه استوفی منافع الأرض بعقد فاسد فیجب ردھا وقد تعذر فیصار إلی المثل ولا مثل لھا فیجب رد قیمتھاء 
وھل یزاد علی قدر المشروط لە من الخارج أو لا؟ فھو علی الخلاف المارء ولو جمع بین الأرض والبقر حتی فسدت 
المزارعة کان علی العامل أجر مثل الأرض والبقر هو الصحیح؛ لآن للبقر مدخلاً في الإجارة لجواز إیراد عقد الإجارۃ عليه 
والمزارعة إجارة معنی فتنعقد المزارعة عليه فاسداً ویجب أجر المثل وقوله: (ھو الصحیح) احتراز عن تاویل بعض أصحابنا 
رحمھم اللہ لقول محمد رحمہ اللہ في الأاصل: لصاحب البقر والأرض أجر مثل أرضه وبقرہ علی صاحب البذر أن المراد بە 
ان یجب أجر مثل الأرض مکروبة. أُما البقر فلا یجوز أن یستحق بعقد المزارعة بحال فلا ینعقد العقد عليه صحیحاً ولا 
فاسداًء ووجوب أجر المثل لا یکون بدون عقد لِأن المنافع لا تتقوم بدونە. وقولە: (وإذا استحق رب اللأرض الخ) واضح 
خلا آنه یحتاج إلی فارق بین خبث یمکن في منفعة الأرض فاوجب التصدق بالفضل؛ وہین خبث یمکن في عمل العامل فلو 
یوجب ذلك. وفي کلام المصنف رحمہ اللہ إشارۃ إلی ذلك حیث قال: لأن النماء یحصل من البذر ویخرج من الأرض: یعنيی 
فھو یحتاج إلیھما علی ما جرت بە العادة احتیاجاً بالغاً فکان الخبث شدیداً فاورث وجوب التصدق٠؛‏ وعمل العامل وھو إلقاء 


قولہ: (وإن امتٹنع غیرہ أجبرہ الحاکم علی العمل) أقول: الظاہر الإطلاق عن ھذا القید فقد یکون العمل علی صاحب البذر أبضاًء 
ویکون من الجانب الآخر الأرض فقط قوله: (ضرر سوی ما التزمه بالعقد) أقول: فیە بحث قولە: (لقلعوا الزرع وتضرر بە المزارع) 
آفول: القلم مخصوص بما إذا کان البذر من قبل العامل: آما إذا کان من جھة رب الأرض فالقلع إتلاف لمالھم ولا یرتکیە عاقل؛ فوجھه 
حینٹذ لو فسخ العقد یذھب عمله مجاناً بعد ما ظھر حقه. 


٤‏ کتاب المزارعة 


کما إذا استاجر أجیراً لیھدم دارہ (وإن امتنع الذي لیس من قبله البذر أجبرہ الحاکم علی العمل) لأنه لا یلحقه بالوفاء 
بالعقد ضرر والعقد لازم بمنزلة الإجارةء إلا إذا کان عذر یفسخ بە الإجارۃ فیفسخ بە المزارعة. قال: (ولو امتنع 
رب الأرض والبذر من قبله وقد کرب المزارع الأرض فلا شيء لە في عمل الکراب) قیل ھذا في الحکم؛ فأما فیما 
بینە وہین اللہ تعالی یلزمه استرضاء العامل لأنه غرّہ في ذلك. قال : (وإذا مات أحد المتعاقدین بطلت المزارعة) 
اعتباراً بالإاجارۃء وقد مر الوجه في الإجارات؛ فلو کان دفعھا في ثلاث سنین فلما نبت الزرع في السنة الأولی ولم 
یستحصد الزرع حتی مات رب الأرض ترك الأرض في ید المزارع حتی یستحصد الزرع ویقسم علی الشرط: 
وتنتقض المزارغة فیما بقيی من السنتین لأن في إبقاء العقد فی السنة الأولی مراعاۃ للحقین؛ بخلاف السنة الثانیة 
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مسالتنا أن یکون البذر من قبل رب الأرض فکیف یتم القول بأن المزارع استأاجر الأرض لیقیم العمل فیھا لنفسه 
قولە: (وإذا مات أحد المتعاقدین بطلت المزارعة اعتباراً بالإاجارة) هذا جواب القیاس . وأما في الاستحسان فیبقی 
عقد المزارعة إلی أن یستحصد الزرع؛ کذا في الشروح؛ وعزاہ فی النھایة ومعراج الدرایة إلی المبسوط والذخیرة. 
وقال بعد ذلك في العنایة : واعلم أنە أراد بقوله : وإذا مات أحد المتعاقدین بعد الزرع لان الذي یکون قبله مذکور 
فیما یلیہ ولم یفصل بین ما إذا نبت الزرع أو لم ینبتء ولکنە ذکر جواب النابت في قوله: في وجھ الاستحسان 
فلما نبت الزرع في السنة الأولی ولم یذکر جواب ما لم ینبت عند موتەء ولعله ترك ذلك اعتماداً علی دخوله في 
إطلاق أول مسألة انتھی. أقول: فیه بحث: لن ما ذکر في أول المسألة إنما هو جواب القیاس کما صرحوا بە قاطیة 
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البذر وفتح الجداول لیس بتلك المثابة لجواز حصولە ہدونە عادةء کما إذا هبت الریحج فالقت البذر في أُرض وأمطرت السماء 
فکان ما یمکن بە شبهھة الخبث فلم یورٹ وجوب ذلك. قال: (وإذا عقدت المزارعة) في ھذا بیان صفة عقد المزارعة بکونە 
لازماً أو غیرہ وھو لازم فيی حال دون حال؛ أما بعد إلقاء البذر في الأارض فإنه لازم من الجانبین لیس لأحدھما فسخه إلا 
بعذر وأما قبله فلازم من جهھة من لیس البذر من جھتہ وغیر لازم من جهة من ہو من جھتە؛ فلو امتنع صاحب البذر لم یجبر 
عليه لأئە لا یمکنہ المضیْ علی العقد إلا بضرر یلزمہ وھو استھلاك البذر في الحال فصار کمن استأجر رجلاً لیھدم دارہ (وإِن 
امننع غیرہ أجبرہ الحاکم علی العمل لأنە لا یلحقه بالوفاء بالعقد ضرر) سوی ما التزمه بالعقد لأٰئه التزم إقامة العمل وھو قادر 
علیھا (والعقد لازم) من جھته (بمنزلة الإجارة إلا إذا کان عذر یفسخ بە الإجارة) کالمرض المانع للعامل عن العمل والدین 
الذي لا وفاء بە عندہ إلا ببیع الأرض (فتفسخ بە المزارعةء ولو امتنع رب الأرض والبذر من قبله وقد کرب المزارع الأارض 
فلا شيء لە في عمل الکراب) لأن الماتی بە مجرد المنفعة وھو لا یتقوّم إلا بالعقد والعقد قومه بجزء من الخارج وقد فات 
(قیل ھذا) الجواب (في الحکم فأما فیما بینە وبین الله تعالی فیلزمہ استرضاء العامل لأنە غرّہ في الاستعمال: وإذا مات أحد 
المتعاقدین بطلت المزارعة) قیاساً علی الإجارۃ لکونھا عقداً فیه الإجارۃ (وقد مز الوجه في الإجارات) وھو قولە لأنه لو بقي 
العقد صار المنفعة المملوکة أو الاجرۃ لغیر العاقد مستحقاً بالعقد لأنه ینتقل بالموت إلی الوارث وذلك لا یجوز. وفي 
الاستحسان یبقی العقد إلی أن یستحصد الزرع نظراً للمزارعء فإنه في الزرع غیر متعذء فلو لم یبق العقد وانتقل الأرض إلی 
ورثة ربھا لقلعوا الزرع وتضرر بە المزارع؛ ولا یجوز إلحاق الضرر علی غیر المتعدي وإليه أشار المصنف بقولە: (فلو کان 
دفعھا في ثلاث سنین الخ) واعلم أنە أراد بقوله وإذا مات أحد المتعاقدین بعد الزرعء لأن الذی یکون قبله مذکور فیما یليه 
ولم یفصل بین ما إذا نبت الزرع أو لم ینبتء ولکنە ذکر جواب النابت في قوله فی وجھ الاستحسان (فلما نبت الزرع في السنة 
الأولی) ولم یذکر جواب ما لم ینبت عند موتە ولعله ترك ذلك اعتماداً علی دخوله في إطلاق أول المسألة (ولو مات رب 
الأارض قبل الزراعة بعد ما کرب العامل الأرض وحفر الأٹھار انتقضت المزارعةء لأنه لیس فيه إبطال مال علی المزارع؛ ولا 
شيء للعامل بمقابلة ما عمل) لما سیذکر بعید هذا (وإذا فسخت المزارعة بدین فلدح) أي ثقیلء من فدحه الأمر: أي أثقله 
(لحق صاحب الأرض أحوجہ إلي بیعھا جاز) الفسخ (ما في الإجارة) والتشبیه بالإجارة یشیر إلی أنە اختار روایة الزیادات فإنہ 
علیھا لا بد لصحة الفسخ من القضاء آو الرضا لأنھا في معنی الإجارةۃ وعلی روایة کتاب المزارعة والإجارات والجامع الصغیر 
لا یحتاج فيه إلی ذلك (ولیس للعامل أن یطاليه ہما کرب الأرض وحفر الأنھار بشيء) لن المنافع إنما تتقوم بالعقد وھو إنما 


کتاب المزارعة ۰ 


والثالثة لأئه لیس فیه ضرر بالعامل فیحافظ فیھما علی القیاس (ولو مات رب الأرض قبل الزراعة بعد ما کرب 
الأرض وحفر الأنھار انتقضت المزارعة) لأنه لیس فیه إبطال مال علی المزارع (ولا شيء للعامل بمقابلة ما عمل) لما 
نبینە إن شاء اللہ تعالی (وإذا فسخت المزارعة بدین فادح لحق صاحب الأرض فاحتاج إلی بیعھا جاز) کما في الإجارۃ 
(ولیس للعامل أن یطالبه بما کرب الأرض وحفر الأنھار بشيء) لأن المنافع إنما تتقوٰم بالعقد وھو إنما قوّم بالخارج 
یھ مججھ جج سے سی لت و ے ہے ا ہ .12 ہہ کت ہپ کک ات 
فیدخل فیه ما نیت الزرع عند موته وما لم ینبتء ولا شك أن مرادہ بالجواب في قوله ولکنە ذکر جواب النابت في 
قوله في وجھ الاستحسان: فلما نبت الزرع في السنة الأولی ولم یذکر جواب ما لم ینبت عند موته إنما هو جواب 
الاستحسان؛ فکیف یتم قوله: ولعله ترك اعتماداً علی دخوله في أول إطلاق المسألة ولا ریب أن دخوله في 
جواب القیاس لا یقتضي دخوله في جواب الاستحسان أیضاً. وعن ھذا اختلف المشایخ فيه کما صرح بە فی 
الذخیرۃ حیث قال: وإذا مات رب الأرض بعد الزراعة قبل النبات هل تبقی المزارعة؟ فیه اختلاف المشایخ انتھی 
قوله: (وإذا فسخت المزارعة بدین فادح لحق صاحب الأرض فاحتاج إلی بیعھا جاز کما في الإجارۃ) قال في 
الٹھایة : ٹم ھل یحتاج في فسخ المزارعة إلی قضاء القاضي أو إلی الرضا؟ ذکر في الذخیرة فیه اختلاف الروایات 
فقال: لا بد لصحة الفسخ من القضاء أو الرضا علی روایة الزیادات لاتھا فيی معنی الإجار وعلی روایة کتاب 
المزارعة والإجارات والجامع الصغیر لا یحتاج فيه إلی القضاء ولا إلی الرضا. بعض مشایخنا المتاخرین أخذوا 
بروایة الزیاداتء وبعضهم أخذ بروایة الأصل والجامع الصغیر انتھی . وقال في العنایة : والتشبیه بالإجارة یشیر إلی 
أنە اختار روایة الزیادات فإنه علیھا لا بد لصحة الفسخ من القضاء أو الرضا لأنھا في معنی الإجارۃء وعلی روایة 
کتاب المزارعة والإجارات والجامع الصغیر لا یحتاج فیه إلی ذلك انتھی. أقول: فيه نظرہ لن التشبیه بالاجارة إنما 
یصلح للمشارۃ إلی أنە اختار روایة الزیادات أن لو کانت الروایة في الإجارۃ مقصورۃ علی افتقار الفسخ فیھا إلی 
القضاء أو الرضاء أو کَأنْ المصنف قد اختار هناك صریحاً روایة افتقار الفسخ إلی أحدھما ولم یکن شيء منھماء فإِن 
المیصنف قال ھناك: ثم قول القدوري: فسخ القاضي إشارۃ إلی أنە یفتقر إلی قضاء القاضي في النقض؛ وھکذا ذکر 


قوّم بالخارج؛ فإذا انعدم الخارج لم یجب شيء وھذا هو الموعود وفد ذکرناہ من قبل. قال في النھایة : وھذا الجواب بھذا 
التعلیل إنما یصح أن لو کان البذر من قبل العامل؛ أما إذا کان البذر من قبل رب الأرض فللعامل أجر مثل عمله؛ وذلك لأن 
البڈر إٰذا کان من قبل العامل یکون مستاجراً للأرض فیکون العقد وارداً علی منفعة الأرض لا علی عمل العامل فییقی عمل 
العامل من غیر عقد ولا شبھة عقد فلا یتقوّم علی رب الأرض۔ وأما إذا کان البذر من قبل رب الأرض حتی کان ربّ الأرض 
مستاجراً للعامل فکان العقد وارداً علی منافع الأجیر فیتقوم منافعہ وعمله علی رب الأرض ویرجع علی رب الأرض بأجر مثل 
عمله کذا في الذخیرةۃ محالة إلی مزارعة شیخ الإسلام رحمه الله وفیه نظر؛ لأن منافع الأجیر وعمله إنما یتقوّم علی رب 
الأرض بالعقد والعقد إنما قوّم بالخارج (فإذا انعدم الخارج لم یجب شيء) ثم الفسخ بعد عقد المزارعة وعمل العامل 
متصور في صور ثلاث : ما إذا فسخ بعد ما کرب الأرض وحفر الآنھار وھو ما نحن فیيه وقد ظھر حکمه۔ وما إذا فسخ وقد 
نبت الزرع ولم یستحصد بعد وحکمە أن لا تباع الأرض بالدین حتی یستحصد الزرع لان في البیع إبطال حق المزارعء وفي 
التأخیر إِن کان إضرارا بالفرماء لکن التأخیر أھون من الابطالء ویخرجه القاضي من الحبس إن کان حبسه فی الدین لأنہ امت: 
من بیع الأرض ولم یکن هو ظالماً في ذلك والحبس جزاء الظلم. ولم یذکر المصنف رحمہ اللہ . الصورة الثالئة ما إذا فسخ 
بعد ما زرع العامل الأرض إلا أنە لم ینبت حتی لحق رب الأرض دین فادح هل لە أن یبیع الأرض؟ فیه اختلاف المشایخ 
رحمھم الله . قال بعضھم: لە ذلك لأنه لیس لصاحب البذر في الأرض عین قائمء لآن التبذیر استھلاك فکان بمنزلة ما قبل 

قوله: (اعتماداً علی دخوله في إطلاق اول المسألة) أقول : فیە تأملء فإن التعلیل بمراعاۃ الحقیر یشملە أ٘یضاً فکیف یدخل في إطلاق 
ول 0 وسیجيء في ھذا الدرس من الشارح في مألة الفسخ بعذر الخ ما یؤید ما قلناء قولە: (لا یحتاج فیه إلی ذلك الخ) أقول : 
کما في الإجارۃ۔ 


٦‏ کتاب المزارعة 


نإذا انعدم الخارج لم یجب شيء (ولو نبت الزرع ولم یستحصد لم تبع الأرض في الدین حتی یستحصد الزرع) لان 
في البیع إبطال حق المزارع؛ والتاخیر أھون من الإبطال (ویخرجه القاضي من الحبس إِن کان حبسه بالدین) لأنہ لما 
امتنع بیع الأرض لم یکن هو ظالماً والحبس جزاء الظلم . قال : (وإذا انقضت مدة المزارعة والزرع لم یدرك کان علی 
ےت تی جے۔ سشتے سے عم سے سے جس جج شر مر تو یچ 
في الزیادات في عذر الدین . وقال في الجامع الصغیر: وکل ما ذکرنا أنە عذر فالإجارۃ فیه تنتقض؛ وهذا یدل علی 
أنه لا یحتاج فیه إلی قضاء القاضي انتھی فتامل قول : (ولیس للعامل أن یطالبه بما کرب الأرض وحفر الأتھار بشيء) 
قال في النھایة: الفسخ بعد عقد المزارعة وعمل العامل یتصوّر في صور ثلاث ذکر في الکتاب صورتین منھاء 
وھما ما إذا فسخ بعد ما کرب الأرض وحفر الأنھارں وما إذا فسخ بعد نبات الزرع قبل أُن یستحصد: ولم یذکر ما 
إذا فسخ بعد ما زرع العامل الأرض إلا أنه لم ینبت بعد حتی لحق رب الأرض دین فادح هل لە أن یبیع الأرض؟ 
ذکر في الذخیرةۃ أن فیه اختلاف المشایخ؛ وکان الشیخ أبو بکر العتابي یقول: لە ذلك لأنه لیس لصاحب البذر في 
الارض عین مال قائمء لأن التبذیر استھلاك ولھذا قالوا: إن لصاخب البذر فسخ المزارعة لأنه یحتاج إلی استھلاك 
ماله من غیر عوض یحصل لە في الحال؛ وحصولە في الثاني غیر معلوم فکان هذا بمنزلة ما قبل التبذیر. وکان 
الشیخ أبو إسحاق الحافظ یقول: لیس لە ذلك لأن التبذیر استنماء مال ولیس باستھلاك؛ ألا یری أن الأب والوصئ 
یملکان زراعة أرض الصبي ولا یملکان استھلاكٴ مال الصبي؛ وإذا کان کذلك کان للمزارع في الأرض عین مال قائم 
انتھی. وقال في العنایة: لم یذکر المصنف الصورۃ الثالثةء وھي ما إذا فسخ بعد ما زرع العامل الأرض إلا أنه لم 
ینبت حتی لحق رب الأرض دین فادح ھل لە أن یبیع الأرض؟ فيه اختلاف المشایخ . قال بعضھم: لە ذلك لأنه 
لیس لصاحب البذر في الأرض عین قائم لان التبذیر استھلاك فکان بمنزلة ما قبل التبذیر. وقال بعضھم: لیس لە 
ذلك لن التبذیر استنماء ولیس باستھلاك؛ ولھذا یملك الأب والوصي زراعة أرض الصبي ولا یملکان استھلاك ماله 
فکان للمزارع في الأرض عین قائمء ولعل ھذا اختیار المصنف؛ ولم یذکرہ لأن البذر إن کان لصاحب الأرض لم 
التبذیر. وقال بعضھم: لیس لہ ذلك لن التبذیر استنماء مال ولیس باستھلاك: ولھذا یملك الاب والوصيْ زراعة أرض الصبيٍ 
ولا یملکان استھلاك ماله فکان للمزارع في الأرض عین قائم؛ ولعل ھذا اختیار المصنف رحمہ الله؛ ولم یذکرہ لآن البذر إِن 
کان لصاحب الأرض لم یکن فیھا مال الغیر حتی یکون مانعاً عن البیعء وإن کان للعامل فقد دخل في الصورة الثانیةء والله 
أعلم. قال: (وإذا انقضت مد المزارعة الخ) إذا انقعضت مدة المزارعة والزرع لم پدرك یبقی الزرع وکان علی المزارع آجر مثل 
نصیبه من الأرض إلی أن یستحصد الزرعء حتی لو کانت المزارعة بالنصف کان عليه أجر مثل نصف الأرض لن المزارعة لما 
انقضت بانقضاء المدة لم یبق للعامل حق في منفعة الأرض٠‏ وھو یستوفیھا بتربیة نصیبه من الزرع إلی وقت الإدراك فلا تسلم 
لە مجاناء والنفقة علی الزرع وھي مؤنة الحفظ والسقي وکريی الأنھار علیھما علی مقدار نصیبھما حتی یستحصد کثفقة العبد 
المشترك العاجز عن الکسب. وقوله: (لأن في تبقیة الزرع) دلیل وجوب الأجر. ووجه ذلك أنا لو أمرنا العامل بقلع الزرع 
عندٌ انقضاء المدة تضرر بەء وإن أبقیناہ بلا أجر تضرّر رب الأرض فبقیناہ بالأجر تعدیلاً للنظر من الجانبین والعمل عليھما لما 
ذکر في الکتاب وھو واضح؛ وھذا بخلاف ما إذا مات رب الأرض فاإنه یبقی الزرع بلا أجر ولا اشتراك في النفقة ولا اشتراك 
في العمل: وکلامه فیە أیضاً واضْٔحء فإذا انقضت المدة واحتاج الزرع إلی النفقة فانفق أحدھما بغیر إذن صاحبه فھو متطوع 
لأنه أنفق علی ملك الغیر بغیر أمرہ. لا یقال: هو مضطر لإحیاء حقه فلا یوصف بالتبرع؛ لأن تمکنە من الاستثذان من 
القاضي یمنع الاضطرار (ولو آراد رب الأرض أن یأخذ الزرع بقلا لم یکن لە ذلك لما فیه من الإضرار بالمزارع) ولو أراد 
المزارع ذلك مکن منه؛ ویخیر رب الأرض بین الأمور الثلاثة المذکورۃ في الکتاب بدلیلھا. فإن قیل ترك النظر لنفسه إنما 
یجوز إذا لم یتضرر بە غیرہ وھا هنا یتضرر رب الأرض واستدفاع الضرر لیس ہمنحصر في ذلك لم لا یجوز ان یکون بالمنع 
عن القلع کربّ الأرضں؟ أجیب بأن رب الأارض متعنت في:طلب القلع لانتفاعه بنصیبه وبأاجر المثل فرد عليهء بخلاف 
المزارع فإنه یرہ عن نفسه بالقلم ما یجب عليه من أجر المثل فریما یخاف أن نصیبه من الزرع لا یفي بذلك. وفوله: (ولو 


قولہ: (وحکمە أن لا تباع) آقول: إذا لم یبع لم یفسخ العقد. 


کتاب المزارعة ۷ 


المزارع آجر مثل نصیبه من الأرض إلی أن یستحصد والنفقة علی الزرع علیھما علی مقدار حقوقھما) معناہ حتی 
یستحصد لأن في تبقیة الزرع باجر المٹل تعدیل النظر من الجانبین فیصار إليه وإنما کان العمل علیھما لأن العقد 
قد انتھی بانتھاء المدة وھذا عمل في المال المشتركء وھذا بخلاف ما إذا مات رب الأرض والزرع بقل حیث یکون 
العمل فيه علی العامل؛ لآن هناك أبقینا العقد في مدتہ والعقد یستدعي العمل علی العامل أما ھا هنا العقد قد انتھی 
فلم یکن ھذا إبقاء ذلك العقد فلم یختص العامل بوجوب العمل عليه (فإن أنفق احدھما بغیر ]ذن صاحبه وامر 
القاضي فھو متطوع) لأنہ لا ولایة لە عليه (ولو آراد رب الأرض ان یأخذ الزرع بقلا لم یکن لە ذلك) لان فیه إضراراً 
بالمزارع (ولو أراد المزارع) أن یأآخذہ بقلا قیل لصاحب الأرض اقلع الزرع فیکون بینکما أو أعطە قیمة نصیبه أو 
أنفق نت علی الزرع وارجع بما تنفقه في حصتہ؛ لان المزارع لما امتنع من العمل لا یجبر عليه لأن إبقاء العقد 
بعد وجود المٹھی نظر لە وقد ترك النظر لنفسەء وربّ الأرض مخیر بین ھذہ الخیارات لأن بکل ذلك یستدفع الضرر 
(ولو مات المزارع بعد نبات الزرع فقالت ورثنه نحن نعمل إلی أن یستحصد الزرع وأبی رب الأرض فلھم ذلك) لأنہ 
لا ضرر علی رب الأرض (ولا أجر لھم ہما عملوا) لأنا أبقینا العقد نظراً لھم؛ فإن آرادوا قلع الزرع لم یجبروا علی 
العمل لما بیناء والمالك علی الخیارات الثلاث لما بینا. قال: (وكکذلك أجرة الحصاد والرفاع والدیاس والتذریة 
علیھما بالحعصصء فان شرطاہ في المزارعة علی العامل فسدت) وھذا الحکم لیس بمختص ہما ذکر من الصورۃ وھو 
گکمُُچھمعمصممحممصمصعممصممصمھٗمھمسمسسدمسپلکپکسستحصبتٹسیئڑگنسی0یٹستویریسسشسیستنٹھسٹساشھھھڈ 
یکن فیھا مال الغیر حتی یکون مانعاً عن البیعء وإن کان للعامل فقد دخلت في الصورۃ الثانیة انتھی. أقول: إن 
قوله: وإن کان للعامل فقد خلت في الصورۃ الثانیة کلام خال عن التحصیل؛ لأنه إن راد بدخولھا في الصورة الثانیة 
دخولھا في نفس الصورۃ الثانیة فلیس بصحیح جدا إذ قد اعتبر في الصورۃ الثانیة نبات الزرع وفي الصورۃ الثالئة 
عدم نباتە؛ فأنی یتصوّٗر دخول إحداھما في الآخری؛ وإن أراد بذلك دخولھا فيی حکم الصورۃ الثانیة فھو صحیح 
علی قول بعض المشایخ لکن لا یصلح لن یکون وجھاً لعدم ذکر تلك الصورۃ بالکلیة لان دخولھا في حکم 
الصورۃ الثانیة علی قول بعض المشایخ إنما یعرف ببیان حکمھا من قبل؛ وإذا لم یذکر تلك الصورۃ قط فمن أین 
یعلم ان حکمھا کحکم الصورة الثانیة کما قال بە بعض المشایخء أو کحکم الصورۃ الأولی کما قال به بعضھم 
الآخر. والأوجه عندي أن المصنف إنما لم یذکر تلك الصورۃ تأسباً بالإمام محمد رحمه اللہ فإنه لم یذکرھا في 
کتابه کما بینە صاحب الذخیرۃ حیث قال: وإن کان المزارع قد زرع الأرض إِلا أنه لم ینبت بعد حتی لحق رب 


مات المزارع) ظاھر . وقوله: (لما بینا) إشارۃ إلی قوله لأن إہقاء العقد بعد وجود المنھي الخ قوله: (والمالك علی الخیارات 
الٹلاٹ) یعني المذکورۃ إلا أنه في ہذہ الصورۃ لو رجع بالنفقة رجع بکلھا إذ العمل علی العامل مستحق لبقاء العقد وقوله: 
(علی ما بینا) إشارۃ إلی قوله لأن المزارع لما امتنع عن العمل الخ. قال: (وکذا أجرة الحصاد والرفاع) قد تقدم معنی الحصاد 
والدیاس في البیع الفاسد . والرفاع بالفتح والکسر: هو أن یرفع الزرع إلی البیدر. والتذریة: تمییز الحب من التبن بالریح . 
ولما کان القدوري ذکر ھذہ المسألة عقیب انقضاء مدة الزرع والزرع لم یدرك زبما یوھم اختصاعھا بذلك فقال المصنف وھذا 
الحکم لیس یختص ہما ذکر من الصورة وھو انقضاء المدة والزرع لم یدرك بل ہو عام في جمیع المزارعات وکلامہ واضح 
والأاصل أن اشتراط ما لیس من أعمال المزارعة علی أحد المتعاقدین یفسدھا لأله شرط لا یقتضیه وفیه منفعة لأحدھما ومثله 
یفسد الإجارۃ فکذا المزارعة لأن فیھا معنی الإجارۃ والفاصل بین ما و من أعمالھا وغیرہ ان کل ما ینبت وینمي ,ویزید في 
الخارج فھو من أعمالھا ومالاً فلا وعلی ھذا فالحصاد والدیاس والتذریة ورفعه إلی البیدر إذا شرط:شيء منھا علی أحدھما 
فسدت في ظاھر الروایة. وروی أصحاب الأمالي عن أبي یوسف أنھا إذا شرطت علی العامل جازت للتعامل اعتاراً 


قوله: (وإن بقیناہ بلا اجر تضرر رب الأرض) أقول : حیث تکون ارضه مشغولة بملك الغیر جبراً قال المصنف : (لآن إبقاء العقد 
بعد وجودالمٹھي ) أقول: فیه تسامح؛ فإن العقد قد انتھی ۔ 


۸ ۱ کتاب المزارعة 


انقضاء المدة والزرع لم یدرك بل هو عام في جمیع المزارعات. ووجه ذلك أن العقد یتنامی الزرع لحصول 
المقصود فیبقی مال مشترك بینھما ولا عقد فیجب مؤنته علیھما. وإذا شرط فی العقد ذلك ولا یقتضیه وفیه منفعة 
لأحدھما یفسد العقد کشرط الحمل أو الضمن علی العامل. وعن أبی یوسف أنه یجوز إذا شرط ذلك علی العاعل 
للتعامل اعتباراً بالاستصناع وھو اختیار مشایخ بلخ ۔ قال شمس الائمة السرخسي: ھذا هو الأصح في دیارنا۔ 
فالحاصل أن ما کان من عمل قبل الإدراك کالسقي والحفظ فھو علی العامل؛ وما کان منە بعد الإدراك قبل 
القسمة فھو علیھما فی ظاھر الروایة کالحصاد والدیاس وأشباہھما علی ما بیناہء وما کان بعد القسمة فھو عليیھماء 
والمعاملة علی قیاس ھذا ما کان قبل إدراك الثمر من السقي والتلقیح والحفظ فھو علی العامل وما کان بعد الإدراك 
کالجداد والحفظ فھو علیھما؛ ولو شرط الجداد علی العامل لا یجوز بالاتفاق لأنه لا عرف فيهء وما کان بعد 
القسمة فھو علیھما لأنه مال مشترك ولا عقدء ولو شرط الحصاد في الزرع علی رب الأرض لا یجوز بالإجماع لعدم 
العرف فيهء ولو أرادا قصل القصیل أو جدَ التمر بسراً أو التقاط الرطب فذلك علیھما لأنھما أنھیا العقد لما عزما 
علی الفصل والجداد بسراً فصار کما بعد الإدراكء والل أعلم ۔ 


الأارض دین فادح ھل لە أن یبیع الأرض؟ لم یذکر محمد رحمه الله هذہ المسألة في الکتاب؛ وقد اختلف المشایخ 
فیھا انتھی قوله: (لأن المزارع لما امتنع من العمل لا یجبر عليهء لآن إبقاء العقد بعد وجود المتھی نظر لە وقد ترك 
النظر لنفسه) فإن قیل: ترك النظر لنفسە إنما یجوز إذا لم یتضرر بە غیرہ وھا ھنا یتضرر رب الأرض واستدفاع الضرر 
لیس بمنحصر فیما ذکر لم لا یجوز أن یکون بالمنع عن القلع کرب الأرض؟ أجیب بأن رب الأرض متعنت في 
طلب القلع لانتفاعه بنصیبه وباجر المثٹل فرد عليهء بخلاف المزارع فإنه یرد عن نفسه بالقلع ما یجب عليه من أجر 
المٹل فربما یخاف أن یصیبه من الزرع ما لا یفي بذلك؛ کذا في العنایة وغیرھا. أقول: لقائل أن یقول: إن رب 
الأرض أیضاً لیس متعنت في طلب القلعء بل هو یرد عن نفسهە بالقلع ما یجب عليه من النفقة علی تقدیر الإبقاءء 
فرہما یخاف أن یصیبه من الزرع ما لا یفي بنفقة حصتہ فلیتامل اھ۔ 


للاستصناع . وقال شمس الأئمة : هذا هو الأصح في دیارناء والمصنف جعل الأعمال ثلائثة : ما کان قبل الإدراك کالسقي 
والحفظ وھو من أعمالھاء وما کان بعد الإدراك قبل القسمة کالحصاد والدیاس ونحوھماء وما کان بعد القسمة کالحمل إلٰی 
البیت والطحن وأشابھھما وھما لیسا من أعمالھا فیکونان علیھماء لکن فیما هو قبل القسمة علی الاشتراك وفیما هو بعدھا 
علی کل واحد منھما في نصیبه خاصة لیتمیز ملك کل واحد منھا عن ملك الآخر فکان التدبیر في ملکە إليه خاصة (والمعاملة 
قیاس ھذا) أي المساقاۃ أ٘یضاً علی ھذہ الوجوہ. وقوله: (لأنه مال مشترك) سماہ مشتركاً بعد القسمة باعتبار ما کان. وقیل 
باعتبار أن المجموع بعھد القسمة بینھما؛ ألا تری أن نصیب کل واحد إذا کان معیناً في قریة یقال لھم شرکاء في القریة. 


قال المصنف: (لآن بکا ذلك یستدفع الضرر) أقول: فیه شيءء فإن قولنا لصاحبھا أقلع الزرع إلزام الضرر. وجوابە أن المراد بکل 
ذلك علی وج التخییر قوله: (وقال شمس الأئمة: هذا هو الأصح في دیارنا) أقول: وفیه بحث٠‏ لآن کونھا أصح؛ إما أن یکون روایة أو 
درایف ولا یصح شيء منھما لأن الروایات والدلائل لا تتعلق بدیار دون أخری. ویمکن أن یقال: دلیل ھذہ المسألة العرف؛ وھو بختلف 
باختلاف الدیار واللہ أعلم . 


کتاب المساقاة ۹ 


کتاب المساقاةۃ 
(قال آبو حنیفة: المساقاۃ بجزء من الثمر باطلة؛ وقالا: جائزة إذا ذکر مدة معلومة وسمی جزءاً من الثمر 
مشاعاً) والمساقاۃ: ہي المعاملة والکلام فیھا کالکلام في المزارعة . قال الشافعي رحمہ اللہ: المعاملة جائزۃ ولا 
تجوز المزارعة إلا تبعاً للمعاملة لن الأصل في ھذا المضاربة والمعاملة أشبه بھا لان فیه شرکة في الزیادة دون 


کتاب المساقاةۃ 

قال في غایة البیان: کان من حق الوضع أن یقدم کتاب المساقاۃ علی کتاب المزارعةء لآن المساقاۃ جائزۃ بلا 
خلاف؛ ولھذا قدم الطحاوي المساقاۃ علی المزارعة في مختصرہہ: إلا أن المزارعة لما کانت کثیرة الوقوع في عامة 
البلاد وکان الحاجة إلیھا اکثر من المساقاۃ فقدمت علی المساقاۃ ولآن المزارعة لما وقع فیھا الخلاف بین الأئمة 
کانت الحاجة إلی علمھا أُسّ فقدمت: ولآن تفریعاتھا اکثر من تفریعات المساقاۃ انتھی. أقول: في تقریرہ نوع 
خللء فإنه قال في آوائل کلامە: لآن المساقاۃ جائزۃ بلا خلاف؛ وذلك یقتضي عدم وقوع الخلاف أصلاً في جواز 
المساقاۃء ولیس کذلك قطعاً لأن أبا حنیفة لم یجوّزھا کما ذکر في نفس الکتاب حیث قال: قال أبو حنیفة: المساقاۃ 
من الثمر باطلةء وکذا زفر لم یجوّزھا کما ذکر في عامة الشروح. وقال جمھور الشراح: کان من حق المساقاة 
07 ا ا ولورود الأحادیث في معاملة النبي عليه الصلاۃ والسلام باعل 
خیبرہ إلا أن اعتراض موجبین صوّب إیراد المزارعة قبل المساقاۃ: أحدھما شدّۃ الاحتیاج إلی معرفة أحکام المزارعة 
لکثرۃ وقوعھا. والثاني کثرۃ تفریع مسائل المزارعة بالنسبة إلی المساقاۃ. أقول: فيهە أیضاً شيءء وھو أن قولھم: 
ولورود الأحادیث في معاملة النبيٍ عليه الصلاۃ والسلام باعل خیبر محل نظر فإن الأحادیث کما وردت في حق 
المساقاۃ وردت في حق المزارعة أیضاً من غیر فصل؛ سیما الأحادیث الواردة بطرق ٹ شتی في قصة أھل خیبر. وعن 
ھذا قال المصنف في أوائل کتاب المزارعة: وھي یعني المزارعة فاسدة عند أبي حنیفة وقالا: جائزۃ لما روي ٭أن 
النبيٍ عليه الصلاۃ والسلام عامل أھل خیبر علی نصف ما یخرج من ثمر أو زرع!'”'' انتھی. وکأن کلا من فریقيی 
الشراح اطئع علی ما في کلام الآخر من الخلل حیث ترك ما أخلٌ بە الآخر کما تری قولە: (والمسٰاقاة هي المعاملة) 
قال في العنایة : والمساقاۃ هي المعاملة بلغة أھل المدینةء ومفھومھا اللغوي هو الشرعيء وھي معاقدة دفع الأشجار 
والکروم إلی من یقوم بإصلاحھا علی أن یکون لە سھم معلوم من ثمرھا انتھی. ور عليه صاحب الإصلاح 


کتاب المساقاةۃ 

کان من حق المساقاة التقدیم علی المزارعة لکثرۃ من یقول بجوازھاء ولورود الأحادیث في معاملة النبي قٌلِ امل 
خیبرء إلا أن اعتراض موجبین صوّب إیراد المزارعة قبل المساقاۃ: أحدھما شدۃ الاحتیاج إلی معرفة اأحکام المزاوعة لکٹرةۃ 
وقوعھا۔ والثاني کثرة تفریع مسائل المزارعة بالنسبة إلی المساقاۃ (والمساقاۃ ھي المعاملٰة) بلغة أھل المدینةء ومفھومھا اللغوي 
هو مفھومھا الشرعيء فھي معاقدة دفع الأشجار والکروم إلی من یقوم بإصلاحھا علی أن یکون لھم سھم معلوم من ثمرھاء 
والکلام فیھا کالکلام في المزارعة: یعني شرائطھا هي الشرائط التيی ذکرت للمزارعة؛ _وھي غیر جائزۃ عند أبي حنیفة 
کالمزارعة وبە أخذ زفر. وجائزۃ عند أبي یوسف ومحمد وھو قول ابن أبي لیلی. وقال الشافعيِ رحمه الله : المعاملة جائزۃ 
والمزارعة لا تجوز إلا تبعاً لھاء وذلك بأن یکون النخیل والکلام في أرض بیضاء تسقی بماء النخیل فیامر بأن:ؾزرع الأارض 


کتاب المساقاة 
قوله: (یعني شرائطھا التي ذکرت للمزارعة) أقول: فیه بحث. 


 ةعرازملا تقدم تخریجه في أوّل کتاب‎ )١( 


۹۰ کتاب المساقاۃ 


الأأاصل. وفي المزارعة لو شرطا الشرکة في الربح دون الیذر بان شرطا رفعه من رأس الخارج تفسد؛ فبعلنا المعاملة 
أصلاًء وجوزنا المزارعة تبعاً لھا کالشرب في بیع الأرض والمنقول في وقف العقار؛ وشرط المدۃ قیاس فیھا لأنھا 
إجارۃ معنی کما في المزارعة. وفي الاستحسان: |ذا لم یہین المدة یجوز ویقع علی أول ثمر یخرج لأن الثمر 
لإدراکھا وقت معلوم وقلما یتفاوت ویدخل فیھا ما ہو المتیقن وإدراك البذر في أصول الرطبة في ہذا بمنزلة إدراك 
الثمار لأن له نھایة معلومة فلا پشترط بیان المدةء بخلاف الزرع لن ابتداءہ یختلف کثیراً خریفاً وصیفاً وربیعا 
والانتھاء بناء عليه فتدخله الجھالة وبخلاف ما إذا دفع إليه غرساً قد علق ولم یبلغ الثمر معاملة حیث لا یجوز إلا 
ہبیان المدة لأنه یتفاورت بقوٰۃ الأراضي وضعغھا تفاوتاً فاحشا وبخلاف ما إذا دفع نخیلاً أو اصول رطبة علی أن 
یقوم علیھا أو أطلق في الرطبة تفسد المعاملة؛ لأئه لیس لذلك نھایة معلومةء لأنھا تنمو ما ترکت في الأرض 


والإ(یضاح حیث قال: هي عبارۃ عن المعاملة بلغة أھل المدینة وفي الشرع عقد علی دفع الشجر إلی من یصلحه 
بجزء من ثمرہ. وقال في الحاشیة: فمفھومھا اللغوي أعم من الشرعي لا عینه کما توهمه صاحب العنایة انتھی . 
أقول: لیس ذلك بواردہ إذ الظاھر أن المراد بالمعاملة في قوله المساقاة هي المعاملة المعھودة بین الناس المسماۃ 
بالمساقاۃ بلغة أھل المدینة وھي معاقدة دفع الأشجار والکروم إلی من یقوم بإاصلاحھا علی أُن یکون لە سھم معلوم 
من ثمرھاء ولیس المراد بھا مطلق المعاملة الشاملة لمثل البیع والإجارۃ وسائر العقود حتی یکون مفھومھا اللغوي 
أعم من مفھومھا الشرعي؛ وإلا یلزم أن لا یصح قولەه: المساقاۃ هي المعاملة بلغة أھل المدینةء إذ لا شك أن أھل 
المدینة لا یطلقون لفظ المساقاۃ علی کل معاملةء بل إنما یطلقونه علی معاملة مخصوصۃة معھودة بین الناس. وقد 
اعترف ذلك الراد أیضاً بأن المساقاۃ عبارۃ عن المعاملة بلغة أھل المدینة فلا یتصوّر أن یکون مفھومھا اللغوي أعم 
من الشرعي کما لا یخفی قولە: (والکلام فیھا کالکلام في المزارعة) قال في العنایة: یعني شرائطھا هي الشرائط التيی 
ذکرت للمزارعة انتھی. أقول: في ھذا التفسیر خلل؛ لن الشرائط التي ذکرت للمزارعة لیس کلھا شرطاً للمساقاۃ؛ 
فإن شرائط المساقاۃ أربعة ,کما نص عليه الإمام قاضیخان في فتاواہء وذکر في النھایة وغیرھا أ٘یضاً. وشرائط المزارعة 
ثمانیة کما مر في الکتاب في أوائل المزارعةء فکیف یتم القول بأن شرائط المساقاۃ هي الشرائط التي ذکرت 
للمزارعةء وقد سبق صاحب الکفایة إلی ھذا التفسیر الذي ذکرہ صاحب العنایةء ولکن قیدہ بما یصلحه في الجملة 
حیث قال: أي وشرائطھا عي الشرائط التي ذکرت للمزارعة مما یصلح شرطا للمساقاۃ انتھی. ثم أقول: لعل مراد 


أ٘یضاً بالنصف؛ء وقد ذکر دلیله في الکتاب وھو واضح . والجواب أن مساس الحاجة إلی تجویزھا والعرف الظاھر بین الناس 
فی جمیع البلدان ألحقاھا بالمضاربة فجازت منفکة عن المعاملة. وقوله: (وإدراك البذر في أصول الرطبة في ھذا بمنزلة إدراك 
الثمر) معناہ: لو دفع رطبة قد انتھی جذاذھا علی أن یقوم علیھا ویسقیھا حتی یخرج بذرھا علی أن ما رزق الله تعالی من بذر 
فھو بینھما نصفین جاز إذا کان البذر مما یرغب فیه وحدہ لأنه یصیر فی معنی الثمر للشجر؛ وھذا لآن إدراك البذر لە وقت 
معلوم عند المزارعین فکان ذکرہ بمنزلة ذکر وقت والبذر یحصل بعمل العامل؛ فاشتراط المناصفة فیه یکون صحیحاً والرطبة 
لصاحبھا. وقوله: (غرسا قد علق) أي نبت ولم یبلغ حدّ الإثمار ظاھر. وقولہ: (بخلاف ما إذا دفع نخیلا أو اصول رطبة علی 
أن یقوم علیھا) معناہ: حتی تذھب أصولھا وینقطع نباتھا. وقوله: (أو أطلق في الرطبة) یعني لم یقل حتی تذھب أصولھا 
(فسدت المعاملة) معناہ: إذا لم یکن للرطبة جذّة معلومة؛ فان کان فھي جائزۃ کما لو أطلق في النخیل فإنه ینصرف إلی الثمرۃ 
للأ لی وقد ترك المصنف في کلامه قیدین لا غنی عنھما فکان إیجازاً مخلا. وقوله: (لنھا تنمو ما ٹرکت في الأرض) دلیل 
الرطبة ولم یذکر دلیل النخیل والرطبة إذا شرط القیام علیھما حتی تذھب أصولھما لانه لا نھایة لذلك فکان غیر معلوم؛ 
وقوله: (لا یخرج الثمر فیھا) أي في الوقت أنثه بتاویل المدۃ. قال: (وتجوز المساقاۃ في النخیل والشجر) ھذا بیان ما تجري 
فیە المساقاۃ وما لا تجري فیە. وخصص الشافعي رحمہ اللہ جوازھا ہما ورد فیه الاثر من حدیث خیبر وکان في النخل والکرم 
(ولنا أن الجواز للحاجة وقد عمت) وعموم العلة یقتضي عموم الحکم ولا نسلم أن أثر خیبر خصھما لان أھلھا یعملون فيی 


کتاب المساقاة ۹٤‏ 


فجھلت المدة (ویشترط تسمیة الجزہ مشاعاً) لما بینا في المزارعة إذ شرط ٴجزء معین یقطع الشرکة (فإن سمیا في 
المعاملة وقتاً یعلم أنه لا بخرج الثمر فیھا فسدت المعاملة) لفوات المقصود وھو الشرکة في الخارج (ولو سمیا مدة 
قذ یبلغ الثمر فیھا وقد یتاخر عنھا جازت) لأنا لا نتیقن بفوات المقصودہ ثم لو خرج في الوقت المسمی فھو علی 
الشرکة لصحة العقدء وإن تأخر فللعامل أجر المثل لفساد العقد لأنە تبین الخطاً في المدة المسماة فصار کما إذا علم 
ذلك في الابتداءء بخلاف ما إذا لم یخرج أصلاً لأن الذھاب بآفة فلا یتبین فساد المدة فیبقی العقد صحیحاًء ولا 
شيء لکل واحد منھما علی صاحبه. قال: (وتجوز المساقاۃ في النخل والشجر والکرم والرطاب وأصول الباذنجان) 
وقال الشافعي ني الجدید: لا تجوز إلا في الکرم والنخلء لأن جوازھا بالأثر وقد خصھما وھو حدیث خیبر. ولنا 
أن الجواز للحاجة وقد عمت؛ وآأثر خیبر لا یخصھما لأن أھلھا کانوا یعملون في الأشجار والرطاب أیضاء ولو کان 
کما زعم فالاصل في النصوص أن تکون معلولة سیما علی أصله (ولیس لصاحب الکرم أن یخرج العامل من غیر 
عذر) لأنه لا ضرر عليه في الوفاء بالعقد (وکڈا لیس للعامل أن یترك العمل بغیر عذر) بخلاف المزارعة بالاضافة إلی 


المصنف بقولە: والکلام فیھا کالکلام في المزارعة أن الدلیل علی جوازھا أو عدم جوازھا علی القولین: کما مر فيی 
المزارعة ویرشد إليه قوله: وقال الشافعي المعاملة جائزۃ؛ ولا تجوز المزارعة إلا تبعاً الخ فإنه بیان قول ثالٹ 
فارق بین کون المزارعة أصلاً وکونھا تبعأ فلو کان المراد بقوله: والکلام فیھا کالکلام في المزارعة بیان شروط 
المساقاۃ کان ذکرہ بین بیان الأقوال الثلاثة المذکورۃ أجنیاً کما لا یذھب علی ذي فطانة قوله: (لأنھا تنمو ما ترکٹ 
في الأرض فجھلت المدة) قال صاحب العنایة: وقول: لأنھا تنمو ما ترکت في الأرض دلیل الرطبة ولم یذکر دلیل 
النخیل والرطبة إذا شرط القیام علیھما حتی یذھب أصولھما لأنہ لا نھایة لذلك فکان غیر معلوم. وفي نسخة فکان 
معلوماً انتھی. أقول: فیە کلام. أما أوّلاً فلان کون قوله: لأنھا تنمو ما ترکت في الأرض دلیل الرطبة وحدھا 
ممنوعء بل یمکن أن یجعل دلیلاً علی المجموع لجریانه في المجموع؛ کیف لا ولا شك أن الدلیل وھو قوله: لأنہ 
لیس لذلك نھایة معلومة یعم المجموع فینبغي أن یعم ذلك الدلیل أیضاً المجموع عند إمکان ذلك . 

وأما ثانیاً فلان ما ذکرہ من العذر لعدم ذکر المصنف دلیل النخیل والرطبة إذا شرطا القیام علیھما حتی یذھب 
أصولھما لیس بتام. أما علی النسخة الأولی التي معناھا لأنه لا نھایة لذلك: أي لزمان ذھاب أصولھماء فکان أي 
المدة بتاویل الوقت غیر معلوم فلانه یرد عليه أنه إنما یفید تحقق تینك الصورتین أیضاًء ولا یتم عذراً لعدم ذکر 
دلیلھما کما هو المقصود. وأما علی النسخة الثانیة التيی معناھا لأنه لا نھایة لذلك فکان معلوماً: أي کان دلیل تینك 
الصورتین معلوماً لظھور إفساد جھالة المدة العقد فلم یحتج إلی ذکرہہ فلأنه یرد عليه أن یقعضي أن لا یذکر دلیل 
الرطبة أیضاء لأن حاصل ذلك الدلیل أیضاً جھالة المدة فینبغي أن لا یذکر ذلك أیضاً بناء علی کونە معلوماً فتامل 
قوله: (ولو التزم العامل الضرر یتخیر ورثة الآخر بین أن یقٹسموا البسر علی الشرط؛ وبین أن یعطوہ قیمة نصییه من 
البسرء وبین أن ینفقوا علی البسر حتی یبلغ فیرجعوا بذلك في حصة العامل من الثمر) قال الإمام الزیلعي فيی شرح 
الکٹز: وفي رجوعھم في حصتہ فقط |شکالء وکان ینبغي أن یرجعوا عليه بجمیعه لأن العامل إنما یستحق بالعمل 


الاشجار والرطاب أیضاً ولئن سلمنا ذلك لکن الأصل في النصوص التعلیل لا سیما علی أصلهء فإن بابە عندہ أوسع لأنە 
یری التعلیل بالعلة القاصرۃ وبکل وصف قام دلیل التمییز علی کونە جامعاً بین الأوصاف . وأما نحت فإنا لا نجوّزہ بالعلة 
القاصرۃء ویشترط قیام الدلیل علی أن هذا النص بعینه معلول وموضعه أصول الفقه. وقوله: (ولیس لصاحب الکرم) واضح . 
وقوله: (لما قدمناہ) وفي بعض النسخ علی ما قدمناہ إشارة إلی ما ذکرہ في المزارعة بقوله: وإذا عقدت المزارعة فامتنم 


قوله: (لم پذکر دلیل النخیل والرطبة) أقول فیه بحث قوله: (ویشترط قیام الدلیل الخ) أقول : زائداً علی شرط قیام دلالة التمییز بین 
وصف ووصف علی أن هذا الوصف هو مناط الحکم . 


۲ کتاب المساقاۃ 


صاحب البذر علی ما قدمناہ. قال: (فإن دفع نخلاً فیه تمر مساقاۃ والتمر یزید بالعمل جاز وإن کانت قد انتھت لم 
یجز) وکذا علی هذا إذا دفع الزرع وھو بقل جاز؛ ولو استحصد وأدرك لم یجز؛ لأن العامل إنما یستحق بالعمل؛ 
ولا أثر للعمل بعد التناھي والإدراك فلو جوّزناہ لکان استحقاقاً بغیر عمل ولم یرد بە الشرعء بخلاف ما قبل ذلك 
لتحقق الحاجة إلی العمل. قال: (وإذا فسدت المساقاۃ فللعامل أجر مثله) لأنه في معنی الإجارۃ الفاسدة وصار 
کالمزارعة إذا فسدت . قال: (وتبطل المساقاة بالموت) لأنھا فی معنی الإجارۃ وقد بیناہ فیھاء فإن مات رب الأرض 
والخارج بسر فللعامل أن یقوم عليه کما کان یقوم قبل ذلك إلی أن یدرك الثمرء وإن کرہ ذلك ورثة رب الأرض 
استحساناً فیبقی العقد دفعاً للضرر عنہ؛ ولا ضرر فیه علی الآخر (ولو التزم العامل الضرر یتخیر ورثة الآخر بین أن 
یقسموا البسر علی الشرط وبین أن یعطوہ قیمة نصیبه من البسر وبین أن ینفقوا علی البسر حتی یبلغ فیرجعوا بذلك 
فی حصة العامل من الثمر لأنه لیس لە إلحاق الضرر بھم) وقد بینا نظیرہ في المزارعة (ولو مات العامل فلورثته أن 
یقوموا عليه وإن کرہ رب الأرض) لأن فيه النظر من الجانبین (فإن أرادوا أن یصرموہ بسراً کان صاحب الأرض بین 
الخیارات الثلائة) التي بیناھا (وإن ماتا جمیعاً فالخیار لورثة العامل) لقیامھم مقامه وھذا خلافة في حق مالي وھو 


وکان العمل کلە عليه ولھذا إذا اختار المضيْ أو لم یمت صاحبه کان العمل کلە عليهء فلو رجعوا عليه بحصته فقط 
یؤدي إلی استحقاق العامل بلا عمل في بعض المدة وکذا ھذا الإاشکال وارد فی المزارعة أیضاً انتھی. وقال بعض 
الفضلاء بعد نقل ذلك: قلت: لا إشکال؛ إذ معنی الکلام یرجعون في حصة العامل بجمیع ما أنفقوا لا بحصته کما 
فھمه ھذا العلامة انتھی. أقول: ما قاله ذلك البعض من المعنی خلاف ما صرحوا بە في ھذا المقام فإن عبارۃ الکافيی 
للعلامة النسفي وعبارة شرح الکافي للحاکم الشھید وعبارۃ غایة البیان وغیرھا ھکذاء وإن شاءوا أنفقوا علی البسر 
حتی یبلغ ویرجعوا بنصف نفقتھم في حصة العامل من الثمر کما مر في المزارعة انتھی . ولا شك أنھا صریحة في 
أن ما یرجعون بە نصف نفقتھم لا جمیعھا فأنی یتیسر الحمل علی خلاف ذلك قولە: (ولو أراد العامل ترك ذلك 
العمل ھل یکون عذراً؟ فيه روایتان) قال في العنایة: یعني في کون ترك العمل عذراً روایتان: في إحداھما لا یکون 
عذرأء ویجبر علی ذاك لأن العقد لازم لا یفسخ إلا من عذر وھو ما یلحقه بە ضرر وھنا لیس کذلك . وفي الآخری 
عذر انتھی. أقول: في تفسیر کلام المصنف بالوجه المذ ر خللء إذ یصیر حاصل معناہ حینثذ في کون ترك العمل 
عذراً روایتان : إحداھما کونە عذراً والآآخری عدم کونە عذراً فیؤدي إلی کون الشيء ظرفاً لنفسە ولنقیضه ولا یخفی 
بطلان ذلك. والوجه عندي أن معنی قول المصنف فيه روایتان فيی جوابٔ ھذہ المسألة وھي قولە: هل یکون عذراً 
فیه روایتان: إحداھما بالإ(یجاب وھو أن یکون عذرأء والآخری بالسلب وھو أن لا یکون عذرء فحینثذ لا غبار فیه 
کما لا یخفی غلی الفطن قوله: (وتاویل إحداھما أن بشرط العمل بیدہ فیکون عذراً من جھته) أقول: فيه أنە إنما 
یکون عذراً من جھتە أو لو ترك ذلك العمل اضطراراً بسبب حدوث مرض أو نحو ذلك؛ وأما إذا ترکه بالاختیار فلا 
یظھر وجه کونە عذراً من جھتەء والکلام ھا هنا في الترك الاختیاري؛ لن الترك الاضطراري إنما یکون بسبب عذر 
رح نت مع کش رت یت لیخ جو ےت ہي پيوسسيتسے 
صاحب الہذر من العمل لم یجبر عليه الخ والحاصل أن المساقاۃ لم تشتمل علی ضرر فکانت لازمة من الجانبینء بخلاف 
المزارعة فإن صاحب البذر یلحقه ضرر في الحال باإلقاء بذرہ في الأرض فلم تکن لازمة من جھتەء ثم عذر صاحب الکرم 
لحوق دین فادح لا یمکنە الإیفاء إلا بیع الکرم وعذر العامل المرض . وقولە: (ولم یرد بە الشرع) لأنھا جوزت بالاثر فیما 
یکون أجر العامل بعض الخارج. قولە: (وإذا فسدت المساقاة) واضح . وقول: (والخارج بسر فللعامل أن یقوم عليه) جواب 
بر کت تح تح سی سیت کہ دخ تحت کنا شش جو یت تس ےک ےت سپ تس کے جت 


قوله: (لحوق دین فادح) آقول: بالفاء قوله: (وقوله ولم یرد بە الشرع لأنھا الخ) أقول: فیه بحث قال المصنف : (ویرجعوا بذلك 
فی حصة العامل) أقول: قال العلامة الزیلعي: في رجوعھم في حصت> فقط إشکال؛ وکان ینبغي أن یرجعوا عليه بجمیعهء لان العامل إنما 
یستحق بالعمل وکان العمل کلە عليه ولھذا إذا اختار المضي ولم یمت صاحبه کان العمل کله عليهء فلو رجعوا عليه بحصته فقط یژدي 


کتاب المساقاة ۳ 


ترك الثمار علی الأشجار إلی وقت الإدراك لا أن یکون وارثه في الخیار (فإن أبی ورثة العامل أن یقوموا عليه کان 
الخیار في ذلك لورثة رب الأرض) علی ما وصفنا. قال: (وإذا انقضت مدة المعاملة والخارج بسر آخضر فھذا 
والأول سواء: وللعامل أن یقوم علیھا إلی أن یدرك لکن بغیر أچر) لأن الشجر لا یجوز استئجارہ؛ بخلاف المزارعة 
فيی ہذا لآن الأرض یجوز استٹجارھاء وکذلك العَمل کلە علی العامل ھا هنا وفي المزارعة في ھذا علیھماء لأنه لما 
وجب أجر مثل الأرض بعد انتھاء المدة علی العامل لا یستحق عليه العمل وھا هنا لا أجر فجاز أُن یستحق العمل 
کما یستحق قبل انتھاھا. قال: (وتفسخ بالأعذار) لما بینا في الإجارات؛ وقد بینا وجوہ العذر فیھاء ومن جملتھا أن 
یکون العامل سارقاً یخاف عليه سرقة السعف والئمر قبل الإدراك لأنه یلزم صاحب الأرض ضرراً لم یلتزمه فتفسخ 
بە. ومنھا مرض العامل إذا کان یضعفه عن العمل؛ لآن في إلزامه استئجار الأجراء زیادۃ ضرر عليه ولم یلتزمہ 
فیجعل ذلك عذراًء ولو أراد العامل ترك ذلك العمل ھل یکون عذرا؟ فيه روایتان. وتأویل إحداھما أن یشترط العمل 


مقرر وقد مر سٗألة جواز الفسخ بالأعذار روایة واحدةء فذکر مسألتنا مذہ بعدھا وبیان وقوع الروایتین فیھا یدل 
علی أن المراد بترك ذلك العمل في قوله ولو راد العامل ترك ذلك العمل هو الترك الاختیاري لا غیر فتأمل قوله: 
(وتعذر رد الغراس لاتصالھا بالأرض) قال صاحب النھایة : یعني لو قلع الغراس وسلمھا لم یکن تسلیماً لشجر 
الغراس؛ بل یکون تسلیماً لقطعة خشبةء وھو ما شرط ذلك. بل شرط تسلیم الشجر بقوله: علی أن یکون الأرض 
والشجر بین رب الأرض والغارس نصفین؛ فلما لم یمکن تسلیمھا وھي نابتة وجب رد قیمتھا انتھی . واقتفی أثرہ في 
شرح ھذا المحل علی ھذا المحل علی ہذا المنوال صاحب معراج الدرایة وصاحب العنایة: واعترض بعض الفضلاء _ 
علی قولھم: لو قلع الغراس وسلمھا لم یکن تسلیماً للشجر بل یکون تسلیماً لقطعة خشبة حیث قال: فی بحث٠‏ إذ 
لا نسلم أنه حینثذ لم یکن تسلیماً للشجر انتھی. أقول: منع ذلك مکابرۃء لأن الشجر علی ما نص عليه في عامة 
کتب اللغة ما کان علی ساق من نبات الأرض؛ فإذا قلع الغراس لم یصدق عليه ھذا الحد فلا یطلق عليه لفظ الشجر 


الاستحسان إبقاء للعقد دفعاً للضرر عنه. وأما فی القیاس فقد انتقضت المساقاةۃ بینھما وکان البسر بین ورثة صاحب الأارض 
وبین العامل نصفین إن شرطاً أنصافاء لأن صاحب الأرض استأجر العامل ببعض الخارج والإجارۃ تنتقض بموت أحد 
المتعاقدین؛ والباقي واضح علم مما ذکر نظیرہ في المزارعة. وقوله: (وھذا خلافة في حق مالي) جواب عما یقال: کان 
للمورث الخیار وقد مات والخیار لا یورث کما تقدم في شرط الخیار وھو واضح؛ وقولەه: (والخارج بسر آخضر فھذا 
والأاول) یعنيی صورۃ الموت (سواء والعامل بالخیار إِن شاء عمل کما کان یعمل لکن بغیر أجر لن الشجر لا یجوز استنجارہ) 
وإن أبی خیر الآخر بین الخیارات الثلاث؛ بخلاف المزارعة فی ھذا: أي فیما إذا انقضت مدۃ المزارعة لآن الأارض یجوز 
استئجارھاء وکذلك العمل کله علی العامل ھا ھنا لما ذکرہ في الکتاب وھو واضح . قال: (وتفسخ بالأعذار لما بینا في 
الإاجارات) یرید به قوله ولنا أن المناقع غیر مقبوضة وھي المعقود علیھاء فصار العذر في الإجارة کالعیب قبل القبض إلی 
آخرہ (وقد بینا وجوہ العذر فیھا) أي في الإجارۃ وکلامہ واضح. وقوله: (فيه روایتان) یعني في کون ترك العمل عذراً 
روایتان: في إحداھما لا یکون عذراء ویجبر علی ذلك لآن العقد لازم لا یفسخ إلا من عذر وھو ما یلحقه بە ضرر وھا ھنا 
لیس کذلك . وفي الآخری عذر وتأویله أن یشترط العمل بیدہء فإذا ترك ذلك العمل کان عذراء أما إذا دفع إليه النخیل علی 
أن یعمل فیھا بنفسه وبأجرائہ فعليه أن یستخلف غیرہ فلا یکون ترك العمل عذراً في فسخ المعاملة (ومن دفع أرضاً بیضاء لیس 


إلی أن العمل یجب علیھما حتی یستحق المؤنة بحصتهء وھذا خلف لأنه یؤدي إلی استحقاق العامل بلا عمل في بعض المدة وکذا ھذا 
الإشکال وارد في المزارعة أیضاً انٹھی. قلت: لا إشکال؛ إذ معنی الکلام یرجعون في حصة العامل بجمیع ما أنفقوا لا بحصتہ کما فھمه 
ھذا العلامة. ثم أقول: قوله لأنه یؤدي إلی استحقاق العامل بلا عمل في بعض المدۃ الخ: یعني بعض ھذہ المساقاۃ فإنھا تبقی استحساناًء 
بخلاف ما إذا انقضت مدۃ العقد في المزارعة علی ما مر لکن لك أن تقول: بقاؤھا استحساناً کان نظراً للعامل؛ فإذا التزم الضرر ینتقض 
العقدء صرح بە في الٹھایة. 


٤‏ کتاب المساقاة 


بیدہ فیکون عذراً من جھتە (ومن دفع أرضاً بیضاء إلی رجل سنین معلومة یغرس فیھا شجراً علی أن تکون الأرض 
والشجر بین رب الأرض والغارس نصفین لم یجز ذلك) لاشتراط الشرکة فیما کان حاصلاً قبل الشرکة لا بعمله 
(وجمیع الثمر والغرس لرب الأرض وللغارس قیمة غرسه وأجر مثلە فیما عمل) لأئه في معنی قفیز الطحانء إذ هو 
استٹجار ببعض ما یخرج من عمله وھو نصف البستان فیفسد وتعذر رد الغراس لاتصالھا بالأرض فیجب قیمتھا وأجر 
مثله لأنه لا یدخل في قیمة الغراس لتقوّمھا بنفسھاء وفي تخریجھا طریق آخر بیناہ في کفایة المنتھی؛ وھذا 
أصحھماء واللہ أعلم. 


فلا یکون تسلیم المقلوع تسلیماً للشجر لا محالة بل یکون تسلیماً لقطعة خشبة کما قاله ھؤلاء الشراح. نعم إن 
قولھم کان المشروط تسلیم الشجر لا تسلیم قطعة خشبة مستدرك لا یجدي طائلا ھا ھناء لأن استحقاق الغارس 
للشجر لیس بمقتضی الشرط بل یکون الشجر ملکاً لە کما صرحوا بە ولھذا یجب علی رب الأرض رد قیمة تمام 
الغخراس مع کون المشروط ان یکون الأارض والشجر بین رب الأررض والغارس نصفین تدبر ترشد قوله: (وني 
تخریجھا طریق آخر بیناہ في کفایة المنتھی) یعنی وفي تخریج هذہ المسألة طریق آخر: أي دلیل آخر سوی ما ذکرناہ 
في کتابنا هذا من طریق قفیز الطحان بیناہ: أي بینا ذلك الطریق الآخر في کفایة المنتھی. قال کثیر من الشراح في 
تفسیر ذلك الطریق: وھو شراء رب الأرض نصف الغراس من العامل بنصف أرضهەء أو شراؤہ جمیع الغراس بنصف 
أرضه ونصف الخارجء فکان عدم جواز ھذا العقد لجھالة الغراس نصفھا أو جمیعھا لا لاعتبار معنی الاستئجار الذي 
هو في معنی قفیز الطحان انتھی . اُقول: یرد علی الصورۃ الثانیة مما ذکروہ وھي قولھم أو شراؤہ جمیع الغراس 
بنصف أرضه ونصف الخارج أنھا لا تصلح لأن تکون طریق تخریج ھذہ المسألةء لأن وضع ھذہ المسالة غلی أن 
یکون الأرض والشجر بین رب الأرض والغارس نصفین؛ وفي الصورۃ المذکورۃ یکون جمیع الغراس لرب الأرض 


فیھا شجر إلی رجل سنین معلومة یغرس فیھا شجراً علی أن یکون الأرض والشجر بیٹھما نصفین لم یجز ذلك لاشتراطه 
الشرکة فیما کان حاصلا قبل الشركة) وھو الأرض (وکان جمیع الثمر والغرس لربّ الأرض؛ وللغارس قیمة غرسه وأجر مثل 
عمله لأنہ في معنی قفیز الطحان إذ هو استئجار ببعض ما یخرج من عمله وھو نصف البستان فکان فاسداً وتعذر رد الغراس 
لاتصالھا بالأرض) فإنه لو قلع الغراس وسلمھا لم یکن تسلیعاً للشجر بل یکون تسلیماً لقطعة خشبةء ولم یکن مشروطاً بل 
المشروط تسلیم الشجر بقوله علی أن یکون الأرض والشجر بین رب الأرض والغارس نصفینء فلما لم یمکن تسلیمھا شجراً: 
وجب قیمتھا وأجر مثلهء لأنه لا یدخل في قیمة الغراس لنھا أعیان متقوّمة بنفسھا لا مجانسة بیٹھا وبین عمل العامل لأنه 
متقوم بالعقد بالعقد لا قیمة لە في نفسه (وفي تخریجھا طریق آخر ذکرہ المصنف رحمہ اللہ في کفایة المنتھی) وھو شراء رب 
الأرض نصف الغراس من العامل بنصف أرضهہ أو شراؤہ جمیع الغراس بنصف أرضه ونصف الخارجء فکان عدم جواز ھذا 
العقد لجھالة الخراس نصفھا أو جمیعھا لکونھا معدومة ند العقد لا لکونە في معنی قفیز الطحان قال المصنف رحمہ اللہ 
(وھذا) یعني المذکور في الھدایة (أصحھما) لأنه نظیر من استأاجر صباغاً لیصبغ ثوبە وبصبغ نفسه علی أن یکون نصف 
المصبوغ للصباغ في أن الغراس آلة یجعل الأرض بھا بستاناً کالصبغ للثوب؛ فإذا فسدت الإجارۃ بقیت الأَلة متصلة بملك 
صاحب الأرض وھي متقومة فیلزمه قیمتھا کما یجب علی صاحب الثوب قیمة ما زاد:الصبغ في ثوبە وأجر عمله؛ واللہ سبحانہ 
وتعالی أعلم . 


قولہ: (فإنه لو قلع الغراس وسلمھا لم یکن تسلیْماً للشجر بل یکون تسلیماً لقطعة خشبة ولم یکن مشروطاً) اقول: فیہ بحث: إذ لا 
نسلم أنه حینئذ لم یکن تسلیماً للشجرء ولعل معنی کلام المصنف أن العامل لما غرسه بأمر رب الأرض في أرضه صار کاب رب الأرض 
فعل ذلك بنفسه فیصیر قابضاً للغرس بإیصاله بارضه مستھلکاً بە بالعلوق فیھا فتعذر الرد لعدم إمکان تخلیصه من الأرض بتمامه کالصبغ 
من الثوب قولە: (بل المشروط تسلیم الشجر بقوله الخ) أقول: فیه بحث٠‏ فإن تسلیم الشجر لیس بالشرط: بل لانه کان ملکاً للغارس . 

قولە: (أو شراؤہ جمیع الغراس) أقول: منظور فيه؛ إذ لا یمکن أن یکون طریق تخریج سآألة الکتاب لأن الغراس فیھا بیٹھما۔ 


کتاب اللبائح 6 


کتاب الذہائح 


کتاب الذبائغ 

قال جمھور الشراح: المناسبة بین المزارعة والذبائح کونھما إتلافاً في الحال للانتفاع في المآل؛ فإن المزارعة 
إنما تکون بإتلاف الحبٌ في الأرض للانتفاع ہما ینبت منھاء والذبخ إتلاف الحیوان بإزھاق روحه في الحال للانتفاع 
بلحمه بعد ذلك انتھی. أقول: یتجه علی ظاھر ما ذکروہ من المناسبة أنه [نما یقتضی تعقیب المزارعة بالذبائح دون 
تعقیب المساقاة بالذبائحء إذ لا إتلاف في المساقاۃ. والذنی وقع في ترتیب الکتاب تعقیب المساقاۃ بالذبائح لا 
تعقیب المزارعة بھا فلا یتم التقریب؛ اللھم إلا ان یقاك: جعلوا المزارعة والمساقاۃ فی حکم شيء واحد بناء علی 
اتحادھما في أکثر الشرائط ؤالاحکام کما تقر في مباحثھماء فکانت المٹاسبة المذکورۃ بین المزارعة والذبائح بمنزلة 
المناسبة بین المساقاۃ والذبائح فاکتفوا بذلك. وعن ھذا تری کثیراً من أصحاب معتبرات الفتاوی کالذخیرۃ 
والمحیط وفتاوی قاضیخان وغیرھا اکتفوا بذکر کتاب المزازعة وجعلوا المساقاة باباً منھا وعنونوھا بالمعاملةء وذکر 
کل واحدۃ من المزارعة والمساقاۃ في الکتاب بکتاب علی حدۃ لا یدل علی استبداد کل واحدۃ منھما بذاتھا 
واختصاصھا بأاحکامھاء بل یکفي جھة التغایر بینھما فی الجملة؛ ألا یری أنھم ذکروا الصرف بکتاب علی حدة 
عقیب ذکرھم کتاب البیوع مع أنە من أنواغ البیوع قطعاً کعا ضرحوا ہە؛ ثم إن الذبائح جمع ذبیحة وھي اسم ما 
یذبح کالذبح والذبح مصدر ذبح إذا قطع الأوداجء کذا في الکافي والکفایۃ. اعلم أن بعض العراقیین من مشایخنا 
ذھبوا إلی أن الذبح محظور عقلاً لما فیه من إیلام الحیوان ولکن الشرع أحله. قال شمس الائمة السرخسي في 
المبسوط بعد نقل قولھم: وھذا عندي باظل؛ لآن رسول اللہ گا کان یتناول اللحم قبل مبعثه ولا یظن بە أنه کان 
یاکل ذبائح المشرکین لأنھم کانوا یذبحون بأسماء الأصنام فعرفنا أنه کان یذبح ویصطاد بنفسه: وما کان یفعل ما کان 
محظوراً عقلاً کالکذب والظلم والسفه انتھی. وقال في العنایة بعد ذکر ذلك : أجیب بأنه یجوز أن یکون ما کان یأکل 
ذبائح أھل الکتاب ولیس الذبح کالکذب والظلم؛ لآن المحظور العقلي ضربان: ما بقطع بتحریمه فلا یرد الشرع 


بإباحته إلا عند الضرورۃء وما فیه نوع تجویز من حیث ٹصوّر منفعة فیجوز ان یرد الشرع بإباحته ویقلام عليه قبله 


کتاب الذہائح 

المناسبة ہین المزارعة والذبائح کونھما إتلافاً في الحال للانتفاع في المآل فإن الزراعة إنما تکون بإاتلاف الحب فيی 
الارض للانتفاع بما ینبت منھاء والذبح إتلاف الحیوان بإزھاق روحه في الحال للانتفاع بلحمه بعد ذلك. واعلم أن العراقیین 
ذھبوا إلٰی أن الذبح محظور عقلاًء ولکن الشرع أحله لأن فيه إضراراً بالحیوان. وقال شمس الأئمة: ھذا عندي باطلء لان 
رسول اللہ قلُ کان یتناول اللحم قبل مبعثهء ولا یظن بە أنە کان یاکل ذبائح المشٹرکین لأنھم کانوا یذبحون بأسماء الأاصنام 
فعرفنا أنه کان یذبح ویصطاد بنفسه؛ وما کان یفعل ما کان محظوراً عقلاً کالکذب والظلم والسفه. وأاجیب بأنه یجوز أن یکون 
ما کان یأکل ذبائح أھل الکتاب؛ ولیس الذبح کالکذب والظلم؛ لان المحظور العقلي ضربان: ما یقطع بتحریمه فلا یرد 
الشرغ بإباحته إلا عند الضرورۃ؛ وما فيه نوع تجویز من حیث تصور منفعة فیجوز أن یرد الشرع بإباحته ویقدم عليه قبله نظرا 


کتاب الذبائج 
قولہ: (المناسبة بین المزارعة والذبائح الخ) أقول: یتبغي أن یبین المناسبة بین الذبائح والمساقاۃ فإنه ذکر بعد کتاب المساقاۃ: 
ویقول في کلیھما |صلاح مالا ینتفع بە بالأکل في الحال للانتفاع في المآل قوله: (لأنھم کانوا یذبحون بأسماء الأصنام) اقول: ولك أن 
تقول حرمة ما أھل بە لغیر الله تعالی علمت بالشرع؛ فلا یمتنع کل ذبائح المشترکین قبل ورود الشرع بحرمتھا قوله: (یجوز أن یکون ما 
کان یأکل ذبائح أھل الکتاب) آفول: لفظة ما بمعنی الذي. وقوبله أي یأکله. وقوله ذبائح خبر یکون؛ والمعنی الذي کأن یاکل رسول اللہ 
یجوز أُن یکون ذبائح أھل الکتاب لا ذبائح المشرکین۔ 


۲٦‏ کتاب الذبائحج 


قال: (الذکاۃ شرط حلٌ الذبیحة) لقوله تعالی ٭إلا ما ذکیتم4 ولآن بھا یتمیز الدم النجس من اللحم الطاھرء 
وکما یثبت بە الحل یثبت بە الطھارۃ في الماکول وغیرہ؛ فإنھا تنبیء عنھا۔ ومنھا قول عليه الصلاة والسلام فذکاۃ 
الأرض .-تت وھي اختیاریة کالجرح فیما بین اللبة واللحیین؛ واضطراریة وھي الجرح في أَيٌ موضع کان من 
البدن. والثاني کالبدل عن الأول لأنه لا یصار إليه إلا عند العجز عن الأول؛ وھذا آیة البدلیةء وھذا لن الأول 
أعمل في إخراج الدم والثاني أقصر فيه فاکتفی بە عند العجز عن الأوّل: إذ التکلیف بحسب الوسع . ومن شرطه 
أن یکون الذابح صاحب ملة التوحید إما اعتقاداً کالمسلم أو دعوی کالکتابي؛ وأن یکون حلالاً خارج الحرم علی ما 


نظراً إلی نفعه کالحجامة للاأطفال وتداویھم ہما فيه ألم لھم انتھی. وقال العیني بعد نقل ما قاله شمس الائمة 
السرخسي: والجواب المذکور في العنایة: قلت کل من الکلامین لا یخلو عن نظر. أما الأول فلأنه یحتاج إلی دلیل 
علی أنه کان یذبح بنفسه:قبل البعثة. وأما الثانی فکذلك یحتاج إلی دلیل علی أنه کان یأکل من ذبائح أھل الکتاب 
فلم لا یجوز أنه لم یکن أکل شیئاً من الذبیحة إلا بعد البعثة انتھی . أقول: لیس ھذا بشيءء لن کون النبي گل 
یتناول اللحم قبل البعثة أمر متواتر لا یحتاج إلی دلیل؛ والدلیل علی أنه کان یذبح بنفسه عند شمس الائمة أن لا 
یظن به عليه الصلاة والسلام أنه کان یأکل ذبائح المشرکین کما ذکرہ؛ والمجیب یمنع ذلك بناء علی جواز أنه کان 
یاکل ذبائح أھل الکتاب ولا یلزمہ الدلیل عليه ولا یحتاج إليه لکونە مانعاً لا مستدلاً فلا محل لنظرہ أصلاً قوله: 
(قال الذکاۃ شرط حل الذبیحة) قال في غایة البیان: وھذا وقع علی خلاف وضع الکتاب؛ لأنە إذا ذکر لفظ قال: في 
أول المسألة کان یشیر بە إلی ما ذکر في الجامع الصغیر أو مختصر القدوري؛ وھنا لم تقع الإشارۃ إلی أحدھماء 
ولھذا لم یذکرہ في البدایة وکان ینبغي أن لا یورد لفظ قال أو یقول: قال العبد الضعیف مشیراً بە إلی نفسه انتھی. 
وقال العیني بعد نقل ذلك: قلت ھذا تطویل بلا فائدة؛ اوس ری رف ن الکتاب لفظة قال: بإضمار 
الفاعل وآراد بە نفسه؛ فھذا أیضاً مثلهء ولا یلزم تعیین الفاعل؛ سو شر ات 
ابن الحسن لم یصرح بفاعله؛ وکذلك عند إسنادہ إلٰی نفسهء ولا یخفی ھذا إلا علی من لم یمیز مسائل القدوري من 
مسائل الجامع الصغیرء ومن لم یمیز بیٹھما لم یستحق الخوض في الھدایة انتھی کلام . أقول: الحق ما ذکر في 
غایة البیان وقول العینيی ذکر في مواضع کثیرۃ من الکتاب لفظة قال: اضمار الفاعل وأراد بە نفسهء إن أراد بہ أنە 


إلی نفعه کالحجامة للأطفال وتداویھم ہما فیه ألم لھم؛ والذکاة الذبحء وأصل ترکیب التذکیة یدل علی التمام ومنه ذکاء السن 
بالمد لٹھایة الشباب؛ وذکا النار بالقصر لتمام اشتعالھاء ومعنی قوله: (الذکاۃ شرط حلٗ الذبیحة) الذبح شرط حل أکل ما 
یوکل لحمہ من الحیوان لقوله تعالی ٭إلا ما ذکیتم4 بعد قوله ظحرمت علیکم المینة والدم4 الخ استثنی من الحرمة المذکي 
فیکون حلالاّ والمترتب علی المشق معلول للصفة المشتق منھاء لکن لما کان الحل ثابتاً بالشرع جعلت شرطاأء ولأان غیر 
المذکي میتة وھي منصوص علیھا بالحرمةء ولآن الدم حرام لنجاسته لما تلوناء وھو غیر متمیز من اللحم؛ وإنما یتمیز بالڈکاۃ 
فلا بد منھا لیتمیز النجس من الطاھر؛ ولا یلزم الجراد والسمك لآن حلھما بلا ذبح ثبت بالنص . وکما یثبت بالذبح الحل في 
المأکول یثبت بە الطھارۃ فی غیرہء لآن الذکاۃ تنبیء عن الطھارۃء ومنھا قولەئٌلُ ہذکاۃ الأرض یبسھا؛ یعني أنھا إذا ییست من 
رطوبة النجاسة طھرت وطابت کما أن الذبیحة بالذکاۃ تطھر وتطیب (وھي) یعني الذکاة (اختیاریة کالجرح فیما بین اللبة) ومي 


کے مر تھی شا وت اس و فیه بحث 
قوله : (کما أن اللبیحة بالذکاۃ تطھر وتطیب) أقول: فیه أن جعلھا مشبھاً بھا لا یلائم مرام المقامء إذ المطلوب إثبات طھارتھا قوله: 


)١(‏ تقدم تخریجه في الأئجاس وھو غیر مرفوع . قال ابن حجر في التلخیص ۳۷,۱: احتجّ بە الحنیفة ولا أصل لە. 
وإنما رواہ عن محمد الباقر من قولہء وکذا عن أبي قلابة ۔ 


کتاب الذبائح ۷ 
نبینە إن شاء اللہ تعالی. قال: (وذبیحة المسلم والکتابي حلال) لما تلوناء ولقوله تعالی ٭لوطعام الذین أوتوا الکتاب 


حل لکم٭ ویحل إذا کان یعقل التسمیة والذبیحة ویضبط وإن کان صیاً أو مجنوناً أو امرأۃء أما إذا کان لا یضبط ولا 
یعقل التسمیة والذبیحة لا تحل لآن التسمیة علی الذبیحة شرط بالنص وذلك بالقصد وصحة القصد بما ذکرنا۔ 


ذکرھا في أول المسألة في مواضع کثیرۃ مُن الکتاب مشیراً بھا إلی نفسه فھو فریة بلا مریةء فإنه إذل ذکرھا في أول 
المسألة کان یشیر بھا إلی ما ذکر في الجامع الصغیر أو مختصر القدوري علی الإطراد کما ذکرہ صاحب الغایةء وإن 
أراد بذلك أنه ذکرھا في غیر أول المسألة في مواضع کثیرۃ من الکتاب مشیراً بھا إلی نفسه فھو واقعء ولکن إِذا 
ذکرھا في مثل تلك المواضع کأن یقول: قال العبد: الضعیف علی ما وقع في النسخ القدیمة أو قال رضي اللہ عنه 
علی ما وقع في النسخ الجدیدۃ ولم یقع منە ذکر لفظة قال وحدھا في مثل تلك المواضع قطء وھذا غیر خاف علی 
من لە درایة بأسالیب کلام المصنف؛ فالشارح العیني مکابر فیما ذکرہ ھا هنا قوله: (لقوله تعالی ٛإلا ما ذکیتم4) 
[المائدة ]٣‏ فان حکم ما بعد الاستثناء یخالف ما قبلهء وقد قال اللہ تعالی قبلە 'لإحرمت علیکم المیتة والدم ولحم 
الخنزیر4 [المائدة ]٣‏ إلی آخرہ. فاستثنی من الحرمة المذکی فیکون حلالاً۔ قال صاحب العنایة : والمرتب علی 
المشتق معلول للصفة المشتق منھاء لکن لما کان الحل ثابتاً بالشرع جعلت شرطاً انتھی. أقول: لیس ھذا الکلام منە 
بمعقول المعنی؛ لآن ثبوت الحل بالشرع مما لا ینافي کون الصفة المشتق منھا الٹي هي الذکاۃ علة للحکم کما لا 
یخفی علی ذي مسکة قوله: (وذبیحة المسلم والکتابي حلال لما تلونا ولقوله تعالی ٭وطعام الذین أوتوا الکتاب حل 
لکم4) [المائدۃ ]٥‏ عنی بقوله لما تلونا قوله تعالی ٭ٛإلا ما ذکیتم4 [المائدۃ ]٣‏ وھو في حق المسلم؛ وقوله تعالی 
فلوطعام الذین أوتوا الکتاب حل لکم4 [المائدة ]٥‏ في حق الکتابي من باب اللف والنشرہ کذا ذکرہ تاج الشریعق 
وھو الأحسن عندي أیضاً في بیان مراد المصنف ھنا. قال صاحب العنایة: وقوله لما تلونا إشارۃ إلی قوله تعالی 
فٛإلا ما ذکیتم4 ولما استشعر أن یقال: إلا ما ذکیتم عام مخصوص لخروج الوثنی والمرتد والمجوسي فلا یکون 
قاطعاً في الإفادةء ضم إليه قوله عرّ من قائل ٭وطعام الذین أوتوا الکتاب حلٌ لکم4 [المائدة ]٥‏ إلی هنا کلام . 
أقول: فيه بحث. أما أولاً فلانا لا نسلم أن الخطاب في قولە تعالیٰ: إلا ما ذکیتم عام للکفار بل الظاھر أنە 
مخصوص بالمؤمنین کما یدل عليه السباق والسیاق في النظم الشریف؛ ألا یری أن ما قبله أول سورۃ المائدۃ وھو 
قوله تعالی ہیا أیھا الذین آمنوا أوفوا بالعقود احلت لکم بھیمة الأنعام إلا ما یتلی علیکم غیر محلي الصید وأنتم 
الصدر واللحیین واضطراریة وھو الجرح في اي موضع کان من البدن. قوله: (والثاي کالبدل عن الأول) واضح؛ واإنما قال 
کالبدل لن الأبدال تعرف بالنص ولم یرد فيە؛ وقد وجدت آمارة البدلیة فقال کالبدل (ومن شرطہ) أي ومن شرط الذبح أن 
یکون الذابح ملة التوحید؛ إما اعتقاداً کالمسلم؛ أو دعوی کالکتابي فإنه یدعي ملة التوحیدء وإنما تحل ذبیحته إذا لم یذکر 
وقت الذبح اسم عزیر والمسیح لقوله تعالی فلوما ال بە لغیر اللہ 4 ومن شرطه أن یکون حلالاً خارج الحرم کما سیجي۶. 
قال: (وذبیحة المسلم والکتابي حلال الخ) ذبیحة المسلم والکتابي ذمیاً کان أو حربیاً حلال إذا آتی بە مذبوحاء وآأما إذا ذبح 
بالحضور فلا بد من الشرط المذکور وھو أن لا یذکر غیر اسم اللہ تعالی وقوله: (لما تلونا) إشارة إلی قوله تعالی فإلا ما 
ذکیتم4 ولما استشعر أن یقال ٭إلا ما ذکیتم4 عام مخصوص لخریج الوثني والمرتد والمجوسي فلا یکون قاطعاً في الإفادة 
ضم إليه قوله تعالی لوطعام الذین أوتوا الکتاب حلٌ لکم4 قال البخاري فيی صحیحہ: قال ابن عباس رضي اللہ عنھما: 
ذکیتم عام) أقول: ویمکن أن یقال: بل الذي استشجر أن یقال الخطاب في ذکیتم للمؤمنین کالخطاب في علیکم فلا یدل علی حل ذبیحة 
غیرھم وما ذکرہ الشارح لا یخلو عن البعدء إذ یکفي الظن في أمثاله مع أنە مشترك لخروج ما لم یذکر اسم اللہ عليه من ذبائحھم من 
الایة الثانیة أیضاً فتأمل قولە: (فلا یکون قاطعاً في الإفادة ضم إليه قوله تعالی إلخ) أقول: والحق أنە لا حاجة إلی بیان العذر؛ فإن إثبات 
المطلوب بدلائل من الکتاب العزیز غیر عزیز قوله: (واللبیحة: یعني یقدر علی الذبح) آفول: فیکون الکلام من باب : 
ف(ٛعلفتھا تبناً وماء بارداًی4 


۸ کتاب الذبائج 


والأقلف والمختون سواء لما ذکرناء وإطلاق الکتابي ینتظم الکتابي والذمي والحربي والعربي والتغلبيء لأن الشرط 
قیام الملة علی ما مر۔ قال: (ولا تؤکل ذبیحة المجوسی) لقوله عليه الصلاة والسلام سنوا بھم سنة أُھل الکتاب 
غیر ناکحي نسائھم ولا آکلي ذبائحھم؛''' ولأنہ لا یدعی التوحید فانعدمت الملة اعتقاداً ودعوی. قال: (والمرتد) 
لأنه لا ملة لە فإنه لا يقر علی ما انتقل إلیەء بخلاف الکتابي إذا تحوّل إلی غیر دینە لأنه یز عليه عندنا فیعتبر ما 
هو عليه عند الذبح لا ما قبله. قال: (والوثني) لأنه لا یعتقد الملة . قال: (والمحرم) یعنی من الصید (وکذا لا یؤکل 


حرم4 [المائدة ]١‏ ولا شك أن الخطابات الواقعة هنا للمؤمنین خاصةء ثم قال عز وجل فلإحرّمت علیکم المیتة 
والدم ولحم الخنزیر وما أھل لغیر الله بە والمنخنقة والموقوذٰۃ والمتردیة والنطیحة وما أکل السبع إلا ما ذکیتم4 
[المائدۃ ]٣‏ وقال القاضي البیضاوي وغیرہ من المفسرین: إن قوله تعالی للحزمت علیکن المیتةچ الخ بیان لما یتلی 
علیکم فلا جرم یکون الخطاب في !لحرمت علیکم*4 و فٛإلا ما ذکیتم4 للمؤمنین خاصة أأیضاً فلا یکون ما یعم 
الوثني ونحوہ؛ ولئن سلم عمومہ للوثني ونحوہ أیضاً فلا نسلم أنە من قبیل العام الذي خص منە البعض؛ بل هو من 
قبیل العام الذي نسخ بعضه بإخراج الوثني والمجوسي والمرتد من حکمہ: إذ قد تقرر في علم الأصول أن 
التخصیص عندنا إنما یطلق علی قصر العام علی بعض ما یتناوله بما هو مستقل موصول بالعام وأن قصرہ علی 
بعض ما یتناوله ہما هو مستقل غیر موصول بە هو النسخ لا التخصیص؛ وأن الذي لا یکون قطعیاً إنما هو العام 
الذيی خص منە بعض ما یتناوله دون العام الذي نسخ بعض ما یتناوله فإنه یکون قطعیاً في الباقي بلا ریب ولا شك 
أن ما نحن فیه من قبیل الثاني دون الأول؛ لن الذي یخرج الوثني ونحوہ غیر موصول بقوله تعالی ف(إلا ما ذکیتم4 
فکان قطعیاً في الإفادۃ ولئن سلم کونە ظنیاً غیر قاطع في الإفادۃ فھو کاف في إفادۃ المطلوب ھنا بلا حاجة إلی 
ضم شيء آخرہ إذ قد تقرر في علم الأصول أیضاً أن الدلیل الظني یفید وجوب العمل وإن لم یفد وجوب الاعتقاد 
وما نحن فيه من العملیات وأما ثانیاً فلان مثل ما ذکرہ صاحب العنایة في قوله تعالی ٭إلا ما ذکیٹم4 یتجه علی 
الاستدلال بقوله تعالی ٭وطعام الذین أوتوا الکتاب حلٌ لکم4 بأن یقال أیضاً: إنه عام مخصوص لخروج ما لم یذکر 
اسم الله عليه فیقتضي أن یضم إليه أیضاً دلیل آخر. وأما ثالثاً فلأن الضم المذکور إنما یفید فی حق ذبیحة الکتابي 
دون ذبیحة المسلم لاختصاص الدلیل المضموم بالکتابي فیلزم أن یبقی الدلیل قاصراً عن إفادةۃ خل ذبیحة المسلم 
علی مبنی زعم الشارح المزبورہ اللھم إلا أن یدعي أن الدلیل الثاني إذا آفاد حل ذبیحة الکتابي أفاد حل ذبیحة 
المسلم أیضاً دلالة. ٹم إن المراد بالطعام في قوله تعالی للوطعام الذین أوتوا الکتاب4 [المائدة ]٥‏ ذبائحھم قال 
البخاري فی صحیحه: قال ابن عباس: طغاعھم ذبائحھم. واستدل صاحب الکافي وکثیر من الشراح علی ذلك بأنە 
لو لم یحمل علی ذلك لم یکن لتخصیص أھل الکتاب بالذکو فائدة؛ إذ یستوي الکتابي وغیرہ فیما سوی الذبائح من 


طعامھم ذبائحھم . واستدل بعض علی ذلك بأنه لو لم یحمل علی ذلك لم یکن لشخصیص أھل الکتاب بالذکر فائدۃ؛ فان 
المجوسي إذا اصطاد سمکة حل أکلھاء وفیه نظر؛ فإن التخصیص باسم العلم لا یدل علی نفي ما عداہ (ویحل إذا کان الذابح 
یعقل التسمٰیة) قیل یعني یعقل لفظ التسمیة؛ وقیل یعقل أن حل الذبیحة بالتسمیة (والذبيحة) یعتي یقدر علی الذبح ویضبطد: 
أي یعلم شرائط الذبح من فری الأوداج والحلقوم (وإن کان) أي الذابح (صبیاً أو مجنوناً) قال فی النھایة أي معتوهاء لأن 
المجنون لا قصد لە ولا بد مئه؛ لأن التسمیة شرط بالنص وھي بالقصد وصحة القصد ہما ذکرنا: یعني قوله إذا کان یعقل 
التسمیة والذبیحة ویضبطه؛ والأقلف والمختون سواء لما ذکرنا. قیل أراد بە الّیٹین المذکورتینء وفيه نظر؛ لأن عادته ني 


قوله: (ویمکن أن یجاب بأنہ شرط في معنی العلة) آقول: ویجوز أن یجاب أیضاً بأنہ لا مانم یتصور منہ حل ذبیحت إذا أتی سائر 
الشرائط غیر قضیة الملةء فإذا لم یکن مانعاً أ٘یضاً یحل. : 


۔٠١,۲ تقدم مستوفیاً في النکاح وھو بھذا السیاق ورد مرسلاً فقط انظر الدرایة‎ )١( 


کتاب الذبائحج ۹ 


ما ذبح في الحرم من الصید) والإطلاق في المحرم یننظم الحل والحرمء والذبح في الحرم یستوي فيه الحلال 
والمحرمء وھذا لأن الذکاۃ فعل مشروع وھذا الصنیع محرم فلم تکن ذکاۃء بخلاف ما إذا ذبح المحرم غیر الصید أو 
ذبح في الحرم غیر الصید صح لأنه فعل مشروع؛ إذ الحرم لا یؤمن الشاۃء وکذا لا یحرم ذبحه علی المحرم. قال: 
(وإن ترك الذابح التسمیة عمداً فالذبیحة میتة لا تؤکل وإن ترکھا ناسیاً أکل) وقال الشافعي: أکل في الوجھین. وقال 
مالك: لا یڑکل في الوجھین والمسلم والکتابي في ترك التسمیة سواء؛ وعلی ھذا الخلاف إذا ترك التسمیة عند 
إرسال البازي والکلب وعند الرمي؛ ومذا القول من الشافعي مخالف للاإجماع فإنه لا خلاف فیمن کان قبله في 
حرمة متروك التسمیة عامدا وإنما الخلاف بینھم في متروك التسمیة ناسیاً. فمن مذھب ابن عمر رضي اللہ عنھما أنە 
یحرم؛ ومن مذھب عليٍ وابن عباس رضي اللہ عنھم أنە یحل بخلاف متروك التسمیة عامداء ولھذا قال أبو یوسف 
والمشایخ رحمھم اللہ: إن متروك التسمیة عامداً لا یسع فیە الاجتھاد ولو قضی القاضي بجواز بیع لا ینفذ لکونە 


الأطعمة؛ فإن المجوسي إذا اصطاد سمکة حل أکلھا. ور علیھم صاحب العنایة حیث قال بعد نقل استدلالھم 
المذکور: وفيه نظر؛ فإن التخصیص باسم العلم لا یدل علی النفي عما سواہ اھ. أقول: لیس ذاك بشيءہ إذ لا 
یخفی غلی الفطن أنه لیس مدار استدلالھم المذکور علی أن التخصیص باسم العلم یدل علی النفي عما سواہ بل 
مرادھم کما ینادی عليه کلامھم أنه لو لم یحمل علی ذلك لخلا تخصیص أھل الکتاب بالذکر في کلام رب العزّة 
عن الفائدة تعالی عنه علواً کبیرء ولا یذھب عليك أن الاستدلال بھذا الوجه متمش علی أصل من لا یقول: بمفھوم 
المخالفة ایض إذ لا یرضی أحد بخلوٌ کلام الله تعالی عن الفائدة قوله: (والأئلف والمختون سواء لما ذکرنا) 
اختلف الشرّاح في تعیین مراد المصنف بقوله لما ذکرناء فقال صاحب النھایة وغایة البیان: آراد بە الآّیتین ٭ 
المذکورتین وھما قوله تعالی ٛإلا ما ذکیتم4 [المائدة ]٣‏ وقولە تعالی وطعام الذین أوتوا الکتاب حل لکم )4 
[المائدۃ ]٥‏ لآن الخطاب عامء ورذہ صاحب العنایة حیث قال بعد نقله: وفیه نظر؛ لأن عادته في مثله لما تلونا. 
وقال تاج الشریعة: أراد بە قوله لأن حلٌ الذبیحة یعتمد الملة. وردّہ أ٘یضاً صاحب العنایة حیث قال بعد نقله أیضاً: 
وھذا لیس بمذکور في الکتاب . أقول: یمکن أن یقال من جانب تاج الشریعة إن ذلك وإن لم یکن مذکوراً في 
الکتاب صراحة إلا أنه مذکور فیه ضمنا حیث قال فیما مرّ: ومن شرطہ أن یکون الذابح صاحب ملة التوحید. ٹم 
قال صاحب العنایة: والأولی أن یجعل إشارۃ إلی الاّیة وإلی قوله ولآن به یتمیز الدم النجس من اللحم الطاھر 
وعادته في مثله ذلك انتھی. أقول: فيه نظر؛ لآن قوله ولآن بە یتمیز الدم النجس من اللحم الطاھر إنما یدل علی 
کون الذکاةۃ شرط حل الذبیحة ولا یدل علی أن أھل الذبح من هو کیف وتمیز الدم النجس من اللحم الطاھر 
یحصل بذبح الوٹنی والمجوسي والمرتد أیضاً مع أن أحداً منھم لیس باھل للذبح قطعاً. وقول المصنف لما ذکرنا 


مثله لما تلونا. وقیل أراد بە قوله لأن حل الذبیحة یعتمد الملة وھذا لیس بمذکور في الکتابء والأولی ان یجعل إشارۂ إلی 
الآیة وإلی قوله ولأن بە یتمیز الدم النجس من اللحم الطاھر وعادتہ في مثله ذلك. قیل إنما ذکر الأقلف احتراز عن قول ابن 
عباس رضي اللہ عنھما فإنه یقول : شھادة الأقلف وذبیحته لا تجوز. وقوله وإطلاق الکتاب ینتظم کذا ظاھر. وقوله: (لأن 
الشرط قیام الملة) فیه نظرء لأن وجود الشرط لا یستلزم وجود المشروط. ویمکن أن یجاب عنه بأنه شرط فی معنی العلة. 
وقوله: (ولا تؤکل ذبیحتەہ المجوسی) واضح . قولە: (بخلاف الکتابي إذا تحوّل إلی غیر دینہ) یرید بە من أدیان أھل الکتابء 
آما إذا تمجس فلا تؤکل ذبیحته. قال: (وإن ترك الذابح التسمیة الخ) إن ترك الذابح التسمیة عند الذبح اختیاریاً کان أو 
اضطراریا عامدآ کان آأر ناسیا: قال الشافعي رحمہ اللہ بشمول الجواز ومالك بشمول العدم. وعلماؤنا رحمھم اللہ فضلواء أن 
ترکھا عامداً فالذبیحة میتة لا تؤکل؛ وإن ترکھا ناسیاً أکل ۔ استدل الشافعي بقولە قيٍ ٦المسلم‏ یذبح علی اسم اللہ تعالی سمی 
أو لم یسم؛ سوّی بین التسمیة وعدمھا والشرط لا یکون کذلك: وبأن التسمیة لو کانت شرطاً للحل لما سقطت بعذر النسیانء 
کالطھارۃ في باب الصلاة فإنھا لما کانت شرطاً لم تجز صلاۃ من نسي الطھارة لکٹھا سقطت بعذر النسیان۔ سلمنا أنھا شرط 


٠‏ کتاب النبائح 


مخالفاً ملاوإجماع . لە قوله عليه الصلاة والسلا م المسلم یذبح علی اسم اللہ تعالی سمی أو لم یسم؛ ولآن التسمیة لو 
کانت شرطاً للحل لما سقطت بعذر النسیان کالطھارۃ في باب الصلاق ولو کانت شرطاً فالملة أقیمت مقامھا کما في 
الناسيء ولتا الکتاب وھو قوله تعالی ولا تاکلوا مما لم یذکر اسم الل عليه* الاّیق تھي وھو للتحریم. والإجماع 
وھو ما بینا۔ . والسنة وھو حدیث عديِ بن حاتم الطائي رضي اللہ عنه فإنه عليه الصلاة والسلام قال في آخرہ ہفانك 


تعلیل لاستواء الأقلف والمختون في الأھلیة للذبح فکیف یصلح أن یجعل إشارۃ إلی ما لا دلالة فیه علی ذلك أصلاً 
وھو قوله ولآن بە یتمیز الدم النجس من اللحم الطاہر. ثم أقول: ھذا احتمال آخر أقرب مما ذکرواء وھو أن یکون 
قوله لما ذکرنا إشارة إلی قوله ویحل إذا کان کان یعقل التسمیة والذبیحة ویضبط وإن کان صییاً أو مجنوناً أو امرأةء 
فإِنه قد علم من ذلك أن مدار حل الذبیحة أُن یکون الذابح ممن یعقل التسمیة والذبیحة ویضبط ولا یخفی أن 
الاقلف والمختون لا یتفاوتان في ذلك فکانا سواء في حکم.حل ذ ذبیحتھما تدبر تفھم قوله: (وإن ترك الذابح التسمیة 
عمداً فاللبیحة میتة لا تؤکل وإن ترکھا ناسیاً أکل ۔ وقال الشافعي: تؤکل في الوجھین . وقال مالك: لا نؤکل في 
الوجھین) قال صاحب العنایة في شرح ھذا المحل إن ترك الذابح التسمیة عند الذبح اختیاریاً کان أو اضطراریاً عامداً 
اس قال الشافعي بشمول الجواز؛ ومالك بشمول العدم. وعلماؤنا فصلواء إن ترکھا عامداً فالذبیحة میتة لا 

٭ وإن ترکھا ناسیاً أکل انتھی. أقول: کانه حسب أنە آتی في شرح ھذا المحل بکلام محمل جامع لأقسام 
مسا کٹھا لک اخل بحق المقام قي تحریرہ هذا۔ آما أولاً فلان قوله عند الذبح ینافي تعمیم الذبح للاختیاري 
والاضطراري کما یقتضیە قوله اختیاریاً کان أو اضطراریاً لأنھم صرحوا بأن کون التسمیة عند الذبح إنما تشترط في 
الذکاۃ الاختیاریةء وأما في الاضطراریة فیشترط کون التسمیة عند الإرسال والرمي لا غیر وسیجيء ذلك في الکتاب 
أیضاً۔ وأما ثانیاً فلأن قول المصنف: والشارح المزبور أ٘یضاً فیما بعد: وعلی ھذا الخلاف إذا ترك التسمیة عند 
إرسال البازي والکلب وعند الرمي ینافي تعمیم الذبح في مسألتنا ھذہ للاختیاري والاضطراري؛ إذ الظاھر أن القیاس 
المستفاد من قوله وعلی ھذا الخلاف إِذا ترك التسمیة عند إرسال البازي إلی آخرہ یقتضي عدم دخول المقیس في 


لکن الملة أقیمت مقامھا کما في الناسي. والجواب عن الحدیث ما ذکرہ في الکتاب أنه محمول علی حالة النسیان دفعاً 
للتعارض بینە وبین حدیث عدي بن حاتم علی ما نذکرہء وعن الاستدلال بأنا لا نسلم الملازمة فإنھا تفضي إلی التسویة بین 
العمد والنسیان والتسویة بین العمد والنسیان معھودةۃ فیما إذا کان علی الناسي هیئة مذکرۃ کالاکل في الصلاةۃ والجماع فيی 
الإاحرامِ؛ وھا هنا إِنْ لم تکن هیئة توجب النسیان وھي ما یحصل للذابح عند زھوق روح حیوان من تغیر الحال فلیس هیئة 
مذکرۃ بموجودۃ ولمائع أن یمنع بطلان التالي أیضاً علی مذھب مالك رحمه اللہ وعن التنزّل بما ذکرہ في الکتاب: یعني أُن 
إقامة الملة مقام التسمیة في حق الناسي؛ وھو معذور لا یدل في حق العامد ولا عذر لەء وأما ما شنع بە المصنف رحمہ اللہ 
بکون ما ذھب إليه الشافعي رحمہ اللہ مخالفاً للوإجماع فواضح ۔ واستدل مالك رحمه ال بظاھر قوله تعالی ولا تأکلوا مما لم 
یذکر اسم الله عليه4 فإن فيه الٹھي بأہلغ وجهء وھو تأکیدہ بمن الاستغراقیة عن أکل ۔تروك التسمیةء وھو بإطلاقہ یقتضي 
الحرمة من غیر فصل؛ ؛ وھو أقرب لا محالة من مذھب الشافعي رحمہ اللہ لأنه مذھب ابن عمر رضي اللہ عنھما۔ والجواب أئه 
غیر مجری علی ظاھرہء إذ لو أرید بە لجرت المحاجة وظھر الانقیاد وارتفع الخلاف في الصدر الأولء لان ظاھر مایدل 
عليه اللفظ لا یخفی علی أھل اللسانء وفي ذلك أیضاً من الحرج ما لا یخفی؛ إذ الإنسان کثیر النسیانء والحرج مدفوع بقوله 


قولە: (ہالمسلم یذبح علی اسم اللہ سمی أو لم یسم) أقول: ظاھرہ إقامة الإسلام مقام التسمیة قوله: (دفعاً للتعارض بینە وبین 
حدیث الخ) أقول: ولئلا یلزم تخصیص الکتاب بالخیر الواحد قوله: : (واستدل مالك بظاھر قوله تعالی ولا تاکلوا مما لم یذکر اسم الله 
عليه4) أقول: ظاھر کلامهہ یدل علی أن المراد بقول المصنف ومالك احتج بظاعر ما ذکرنا هو الاأّیة الکریمقفء فیخالف ما أسلفه في 
الدرس السابق أن عادته في مثله لما تلونا قوله: (ووجه الاستدلال أن السلف) أقول: یعني القرن الثالثٹء وإلا فمذھب عطاء أنە لا یجوز 
آکل شيء ما بدون ذکر اسم الله عليهء آو المراد آکثر السلف وفیه ما فیه. 


کتاب الذبائح* ۹ 


[نما سمیت علی کلبك ولم تسم علی کلب غیرك؛''' علل الحرمة بترك التسمیة. ومالك یحتج بظاھر ما ذکرناء إذ لا 
فصل فیه ولکنا نقول: في اعتبار ذلك من الحرج ما لا یخفی لن الإنسان کثیر النسیان والحرج مدفوع والسمع غیر 
مجری علی ظاھرہ؛ إذ لو أرید بە لجرت المحاجة وظھر الانقیاد وارتفع الخلاف في السدر الأول . والإقامة فی حق 
الناسي وھو معذور لا یدل علیھا في حق العامد ولا عذر؛ وما رواہ محمول علی حالة النسیان ثم التسمیة في ذکاة 
الاختیار تشترط عند الذبح وھي علی المذبوح؛ وفي الصید تشترط عند الإرسال والرمي وهي علی الأآَلةء لن 
المقدور لە في الأول الذبح في الثاني الرمي والإرسال دون الإصابة فتشترط عند فعل یقدر عليهء حتی إذا أضجع 


جانب المقیس عليه قوله: (لەه قوله عليه الصلاة والسلام (المسلم بذبح علی اسم الله تعالی سمی أو لم یسم)'٢‏ 
أفول: فيه أن دلیله ھذا قاصر عن إفادۃ تمام مدعاۃء لآن المسلم والکتابي في ترك التسمیة سواء کما مر آنفاء:.وھذا 
الحدیث [نما ینتھض حجة في حق المسلم وحدہ قولە: (ولنا الکتاب وھو قولە تعالی ولا تأکلوا مما لم یذکر اسم 
الله عليه4 [الأنمام ١‏ نھي وھو للتحریم) قال في العنایة: وجه الاستدلال أن السلف أجمعوا علی أن المراد به 
الذکر حال الذبح لا غیرء وصلة علی تدل علی أن المراد بە الذکر باللسان. یقال: ذکر عليه إذا ذکر باللسانء وذکرہ 
إذا ذکر بالقلب. وقولە: (ولا تأکلوا) عام مؤکد بمن الاستغراقیة التي تفید التاکید وتأکید العام ینفي احتمال 
الخصوص فھو غیر محتمل للتخصیص فیعم کل ما لم یذکر اسم الله عليه حال الذبح عامداً کان أو ناسیاء إلا أن 
الشرع جعل الناسي ذاکراً لعذر کان من جھتہ وھو النسیان فإنه من الشرع بإقامة الملة مقام الذکر دفعاً للحرج کما أقام 
الاکل ناسیاً مقام الإمساك في الصوم لذلك انتھی ۔ 


تعالی ٭وما جعل علیکم في الدین من حرج4 فیحمل علی حالة العمد دفعاً للتعارض . ولنا قوله تعالی ٭ولا تأکلوا مما لم 
پذکر اسم اللہ عليه4 ووجه الاستدلال أن السلف اجمعوا أن المراد بە الذکر حال الذبح لا غیر؛ وصلة علی تدل علی أن 
المراد بە الذکر باللسان. یقال ذکر عليه إذا إذا ذکر باللسان؛ وذکرہ إذا ذکر بالقلب . وقولە: (ولا تاکلوا) عام مؤکد بمن 
الاستغراقیة التي تفید التأکید وتاکید العام ینفي احتمال الخصوص فھو غیر محتمل للتخصیص فیعم کل ما لم یذکر اسم الله 
عليه حال الذبح عامداً کان أو ناسیاء إلا ان الشرع جعل الناسيی ذاکراً لعذر کان من جھته وھو النسیان فإنه من الشرع بإقامة 
الملة مقام الذکر دفعاً للحرج کما أقام الأکل ناسیاً مقام ااسالای لسرم لذلك ومجال الکلام في اللایة واسع؛ وقد 
قررناہ في الأنوار والتقریر (والإجماع وھو ما بیناہ) پرید به ما ذکرہ ذ في التشنیم بقوله فإنه لا خلاف فیمن کان قبله في حرمة 
متروك التسمیة عامداًء وإنما الخلاف بینھم في متروك التسمیة ناسیاً الخ (والسنة) وھو حدیث عدي بن حاتم الطائي؛ فان پل 
حین سأله عدي عما إذا وجد مع کلبە کلباً آخر قال ‏ لا تاکل فإِنك إنما سمیت علی کلبك ولم تسم علی کلب غیرك؛ علل 


قولہ: (وھو نسیان فإنہ من الشرع) أقول: الضمیر في قولە فإنه راجع إلی النسیان ۔ 


)١(‏ صحیح ۔ آخرجهہ البخاري ٦٤۸٦‏ ومسلم ۱۹۲۹ح۳ کلاھما من حدیث عدي بن حاتم. 

ولفظ البخاري : وعن عديِ بن حاتم قال: قلت: یا رسول اللہ إني آرسل کلبيء واسمي فقال النبيَ پچ : إذا ارسلت کلبك وسمیّت؛ء فاخذ فقتل 
فاکلء فلا تاکل فاإنما سك علی نفسه قلت: إني آرسل کلبي اجد معه کلباً آخر لا أدري أیھما أخذہ فقال: لا تاکلء فإنما سمیت علی کليیك؛ 

ولم تسم علی غیرہ ۔ وسألته عن صید“لمعراض فقال: إذا آصبت بحدہ فکلء وإذا آصبت بعرضة فقتل؛ فإنه وقیذء فلا تاکل٢.‏ وہنحوہ أخرجہ 
آبو داود ۲۸٢۷‏ والترمذي ۰ والنسائي ۂ في الکبری ٦۷۷۹۰۲۷۸۰‏ وابن ماج ۳۲۰۸ والدارمي ۸۹,۲ والطیالسي ۱٠٥١‏ وابن الجارود ۹۲۰ 
والدارقطني ۲۹٢۰٤۲‏ والبیھقي ۹ ؛٦٣٣‏ كلّھم من حدیث عدي بن حاتم۔ 

'(۲)غریب بھڈا اللقظ . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۸۲,١‏ ری سمل اث اط ابن عباس: ‏ أن النبي ہگ قال: المسلم یکفیه اسمع؛ 
فان نسي أن یسمّی حین یذبح فلیسمَء ولیذکر اسم اللہ ثم لیاکل؛ اخرجه الدارقطتيِ ٤‏ والبیھقي ۲۳۹,۹ قال الزیلعي : قال ابن القطان: 
لیس في هذا الإسناد من یتکلم فیه غیر محمد بن یزید بن سٹانء وکان صدوقاً صالحاً لکنه کان شدید الغفلة اھ. وھناك حدیث آخر أخرجہه أبو 
داود في المراسیل ۱۷۲ خلال ذکر اسم اللہ أو لم یذکر؟۔ 
مإِل الزیلعي : قال ابن القطان : وفیە مع الإرسال أن ١‏ لصلت السدوسي لا یعرف لە حال؛ ولا یعرف بغیر ھذا۔ 
وجاء في الدرایة :۲۰٢٢‏ لم أجدہ بھذا اللفظ . أي لفظ صاحب الھدایة ۔ وورد نحوہ عن ابن عباس وصوب الحفاظ وقفه. 


بش کتاب الذبائع 


شاۃ وسمی فذبح غیرھا بتلك التسمیة لا یجوز؛ ولو رمی إلی صید وسمی وأصاب غیرہ حلء وکذا في الإرسال؛ 
ولو أضجع شاۃ وسمی ثم رمی بالشفرة وذبح بالآخری أکل ولو سمی علی سھم ثم رمی بغیر صیداً لا یڑکل . 
قال: (ویکرہ أن یذکر مع اسم اللہ تعالی شیٹاً غیرہء وأن یقول عند الذبح: اللھم تقبّل من فلان) وھذہ ثلاث مسائل: 
إحداھا أن یذکر موصولاً لا معطوفاً فیکرہ ولا تحرم الذبیحة وھو المراد بما قال. ونظیرہ أن یقول: باسم اللہ 
محمد رسول الله لآن الشرکة لم توجد فلم یکن الذبح واقعاً لەء إلا أله یکرہ لوجود القرآن صورة فیتصوٗر بصورة 
المحرّم. والثانیة أن یذکر موصولاً علی وجه العطف والشرکة بأن یقول: باسم الله واسم فلانء أو یقول: باسم اللٍ 
وفلانء أو باسم اللہ ومحمد رسول اللہ بکسر الدال فتحرم الذبیحة لأنە أأھل بە لغیر الله . والثالثة أن یقول مفصولا 
عنہ صورة ومعنی بأن یقول قبل التسمیة وقبل أن یضطجع الذبیحة أو بعد وھذا لا باس بە لما روي عن النبي قلُ 
أنه قال بعد الذبح ٥اللھم‏ تقبل ھذہ عن أمة محمد ممن شھد لك بالوحدانیة ولي بالبلاغ؛”'' والشرط هو الذکر 
الخالص المجرد علی ما قال ابن مسعود رضي اللہ عنهء جزدوا التسمیة*'' حتی لو قال عند الذبح اللھم اغفر لي لا 
یحل لأنه دعاء وسؤال؛ ولو قال الحمد لل أو سبحان اللہ یرید التسمیة حلء. ولو عطس عمند الذبح فقال الحمد لل لا 
یحل في أصح الروایتین: لأنه یرید بە الحمد علی نعمه دون التسمیة. وما تداولتہ الألسن عند الذبح وھو قوله باسم 
الله والله أکبر منقول عن ابن عباس رضي اللہ عنھما'' في قوله تعالی ٭ٛفاذکروا اسم الله علیھا صواف 4٤‏ قال: 


أقول: فیه کلام. أما أولاً فلأن مقتضی قولە: إِن السلف أجمعوا علی أن المراد بە الذکر حال الذبح لا غیر أن یکون 
قوله تعالی ولا تأکلوا مما لم یذکر اسم اللہ عليه4 [الأنعام ]٣۲١‏ دالا علی أن لا یڑکل المذبوح بالذبح الاضطراري 
أصلاً. لآن ذکر اسم الله عليه إنما یکون حال الإرسال والرمي لا حال الذبح کما نصوا عليه: فکان مما لم یذکر 
اسم اللہ عليه حال الذبح فلزم أن یدخل تحت النھي عن الأکل في الایة المذکورۃ؛ مع أن حل أکل المذبوح بالذبح 
الاضطراري إذا ذکر اسم اللہ عليه حال الإرسال والرمي مجمع عليه بلا ریب واآما ثانیاً فلان قوله إلا أن الشرع 


الحرمة بترك التسمیة والمسلم والکتابي في ترك التسمیة سواءء وعلی ھذا الخلاف إِذا ترك التسمیة عند إرسال البازي والکلب 
وعند الرمي لکنھا في ذکاۃ الاختیار تشترط عند الذبح وھي علی المذبوح؛ وفي الصید تشترط عند الإرسال والرمي وھي علی 
الالةء لآن الطاعة بحسب الطاقةء والمقدور لە في الأول الذبحء وفي الثاني الرمي والإرسال؛ وقد فرع علیٰ ذلك في الکتاب 
تفریعات وھي واضحة. قال: (ویکرہ أن یذکر مع اسم الله تعالی شیئاً غیرہ الخ) المسائل المذکورۃ ظاھرۃ. وقوله: (ومحمد 
رسول الله بکسر الدال) یسیر إلی أنه لو قال غیر مکسور لا یحرمء قیل ھذا إذا کان یعرف النحو . وقال التمرتاشي : إن خفضه 
لا یحل لأنه یصیر ذابحاً بھماء وإن رفعه حل لأئه کلام مبتدأء وإن نصبه اختلفوا فیه؛ فقال بعضھم علی قیاس ما روي عن 


قول: (فقال بعضھم علی قیاس ما روي عن محمد إِنە لا یری الخطاأً في النحو معتبراً في باب الصلاۃ ونحوھا لا یحرم) أقول: إذ 
یجوز أن یکون قصدہ إفادةۃ معنی المرفوع علی ما هو المناسب لتحسین الظن بالمسلمین وحمل أمرھم علی الصلاح لا المجرور والحرمة 
لا تثبت بالشك ۔ 


)١(‏ حسن لشاھدہ. أخرجه الحاکم في المستدرك ۳۹۱,۲ عن أبي رافع أن رسول اللہ 8چ کان إذا ضحّی اشتری کبشین أملحین أقرنینء فإذا خطبء 
وصلّی ذبح أحد الکیشین بنفسه بالمدیة ثم یقول: ٦اللھم‏ هذا عن أمتي جمیعاً من شھد لك بالتوحید وشھد لي بالبلاغء ثم آنی بالآخر؛ 
فذبحه. وقال: اللھم همذاعن محمد وآل محمد ثم یطعمھا المساکین؛ ویاکل ہو وأہله منھما فمکٹنا ٠٠٠٠‏ 
قال الحاکم صحیح الإسناد ولم یخرجاہ اھ وتعقَيه الذھبي بقوله: فیه زھیر ذو مناکیر وابن عقیل لیس بقوي اھ وزھیر هو ابن محمد العنبري ولە 
شاھد بمعناہ من حدیث عائشة ‏ أن رسول اللہ قا وآئی بکیش اأقرن... ثم ذبحہ: وقال: بسم اللہ .اللھم باسمك من محمد وآل محمد؛ ومن أمة 
محمد ثم ضحی بە ٢28‏ 
وھذا صحیح أخرجہ مسلم ۱۹۲۷ وابو داود ۲۷۰٢‏ وأحمد ۷۸,٦‏ وابن حبان ١۹۱١‏ والبیھقي .۲۸٦۰۲۱۷۲۰۹‏ 

)٢(‏ لا أصل لە. قال الزیلعي في نصب الرایة :۱۸٢,٤١‏ غریب وقال الحافظ في الدرایة :۲۰٢٢‏ لم أجدہ. 

(۳) موقوف جیّد. أخرجه الحاکم ۲۳۳,٣‏ ۳۸۹,۲ عن ابن عباس وصححه علی شرط الشیخین . وقال ابن حجر في الدرایة :۲۰٢٢‏ رجالە ثقات۔ : 


(والذبح ہین الحلق واللبة) وفي الجامع الصغیر: لا بس بالذبح في الحلق کله وسطه وأعلاہ وأسفله والأصل فیه 
قوله عليه الصلاۃ والسلام ۃالذکاۃ ما بین اللبة واللحیین؟''' ولأنه مجمع المجری والعروق فیحصل بالفعل فيه إنھار 
الدم علی أبلغ الوجوہ فکان حکم الکل سواء. قال: (والعروق العي تقطع في الذکاۃ اربعة: الحلقوم: والمريء؛ 
والودجان) لقوله عله الصلاة والسلام ٢‏ أفر الأدواج ہما ششت؛!'''. وھي اسم جمع وأقله الثلاث فیتناول المريء 


جعل الناسي ذاکراً لعذر کان من جھتە وھو النسیان ینافی قوله فیما قبل فھو غیر محتمل للتخصیص فیعم: کل ما لم 
یذکر اسم الله عليه حال الذبح عامداً کان أو ناسیاء لأن جعل الشرع الناسي؛ ذاکراً لا یتصوّر بدون تخصیص الناسي 
من عموم قوله تعالی لٛمما لم یذکر اسم الله عليه4 لما کان عامداً وناسیاً وتخصیص الشيء مما هو غیر محتمل 
للتخصیص غیر متصوّر أیضاً فتحقق التنافي بین الکلامین تأمل تقف قولە: (ومالك یحتج بظاھر ما ذکرنا إذ لا فصل 
فیه) قال في غایة البیان: أي لا فصل في ظاھر ما ذکرنا من الاّیةق لأن قوله: (مما لم یذکر اسم اللہ عليه) یشمل 
العمد والنسیان جمیعاً لعدم القید باحدھما انتھی. وقال في العثایة: استدل مالك بظاھر قوله تعالی ٭ولا تاأکلوا مما 
لم یذکر اسم اللہ عليهگ4 فإن فیه النھي بأبلغ وجه وھو تاکیدہ بمن الاستغراقیة عن أکل متروك التسمیةء وھو بإطلاقه 
یقتضي الحرمة من غیر فصل انتھی. أقول: الظاھر مما ذکر في ھذین الشرحین أن یکون مراد المصنف بقوله ما 
ذکرنا فی قوله: ومالك یحتج بظاھر ما ذکرنا و قول تعالی ولا تاکلوا مما لم یذکر اسم اللہ عليه4 [الأنعام ]۱٢١‏ 
فیرد عليه أن یقال: إن عادته في مثله أن یقول ما تلونا فما معنی المخالفة لھا هناء وقد مر نظیر ھذا من صاحب 
العنایة في الصفحة الأولی؛ فالأظھر عندي أن یکون مرادہ بقوله: ما ذکرنا فيی قوله: ومالك یحتج بظاھر ما ذکرنا 
مجموع ما ذکرہ من الکتاب والسنة لا الکتاب وحدہ فلا یلزمه ترك عادتەء لان عادته أن بقول: لما تلونا فیما إذا آراد 
الکتاب وحدہ؛ وأن یقول: لما روینا فیما إذا أراد السنة وحدھاء فلما أراد مجموعھما ھا هنا آتی بکلمة جامعة 
فقال: ومالك یحتج بظاھر ما ذکرنا: یعني قولە تعالی ولا تاکلوا مما لم یذکر اسم اللہ عليه4 [الأنعام ]۱٢١‏ فحدیث 
عدي بن حاتم الطائي إذ لا فصل في ظاھر کل منھما کما تری قوله: (لقوله عليه الصلاة والسلام أفر الأوداج ہما 
شعت)'' قال تاج الشریعة: الفری: القطع للٌإصلاح؛ والإفراء: القطع للإفساد فیکون کسر الھمزۃ ھنا ألیق انتھی. 
سج سو سا کی و کات سا کا ہا سے ےی اد سس تسکش ہش شا ششسشستے 
محمد رحمہ اللہ: أنە لا یری الخطا في النحو معتبراً في باب الصلاۃ ونحوها لا یحرم وقوله: (حتی لو قال عند الذبح) إشارۃ 


إلی أنە لو قدمہ أو أخرہ لا بس بە (ولو قال سبحان اللہ والحمد للہ یرید التسمیة حل بلا خلاف) والفرق لأبي یوسف رحمه 
الله بین هذا وہین التکبیر أن المأمور بە ھا ھنا الذکر؛ قال اللہ تہ؛ٗلی ف(فاذکروا اسم اللہ علیھا صرّاف 4 : أي قائمات صففن 


قولہ: (لآن في روایة القدوري: اللبح بین الحلق الخ) أقول: فیکون المراد بالحلق في کلام القدوري مبدأہ. 


)١(‏ ضعیف جداآ. أخرجه الدارقطني ,۲۳۸ من حدیث أبي ھریرةۃ قال: قبعث رسول اللہ ق بدیل بن ورقاء الخزاعي علی جمل أورق یصیح في 
فجاج منی: ألا إِن الذکاۃ في الحلق واللبة؛ قال الزیلعي في نصب الرایة ١ر٥۱۸:‏ قال في التنقیح . ۔ ابن عبد الھادي ۔ ھذا إسناد ضعیف بمرۃ 
وسعید بن سلام أجمع الأائمة علی ترك الاحتجاج بە وکذّبە ابن نمیر۔ وقال البخاري: یذکر بوضع الحدیث. 
وأخرجه عبد الرازق في مصئفه موقوفاً علی ابن عباس وعلی عمر: الذکاۃ في الحلقء واللبة. 

(؟) غریب . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۸,١‏ لکن ورد ما في معناہ من حدیث عدي بن حاتم قال: اقلت: یا رسول اللہ آرأیت إن أحدنا 
آصاب صیداء ولیس مع سکین أیذبح بالمروۃء وشقة العصا؟ فقال: (أمرر الام بما شثتء واذکر اسم اللہ عرٌ وجل؟ 
اخرجه أبو داود ۲۸۲٢‏ والنسائيی ۷ واہن ماج ۳۱۷۷ والطحاوي ,۱۸۳ والبیھقي ۲۸۱۰۹ والحاکم ۲٤٢,٤‏ وابن أبي شیبة ۲٥۸,‏ ولفظ 
النسائي : دأنھر . ٠٠٢‏ وکذلك أحمد۔ وقد صححہ الحاکم وسکت عن الذھبي . 
وقال ابن حجر عن حدیث صاحب الھدایة: لم أجدہ۔ ویغنيی عله حدیث (آأٹھر الام٢٠٠٠.‏ 

انظر الدرایة ۲۰۷,۲ 

(۳) هو المتقدم. وھو غریب بھذا اللفظ . 


1 کتاب الذبائح 


والودجین؛ وھو حجة علی الشافعي في الاکتفاء بالحلقوم والمريء؛ إلا أنه لا یمکن قطع عذہ الثلاثة إلا بقطع 
الحلقوم فیثبت قطع الحلقوم باقتضائهء وبظاھر ما ذکرنا یحتج مالك ولا یجوز الآکثر منھا بل یشترط قطع جمیعھا 
(وعندنا إن قطعھا حل الأکل وإن قطع اکٹرھا فکذلك عند أبي حنیفة) وقالا: لا بد من قطع الحلقوم والمريء 
وأحد الودجین. قال رضي الل عنە: ھکذا ذکر القدوري الاختلاف في مختصرہ: والمشھور في کتب مشایخنا 
رحمھم الله ان هذا قول أبي یوسف وحدہ. وقال في الجامع الصغیر: إن قطع نصف الحلقوم ونصف الأوداج لم 
یڑکل وإن قطع آکثر الأوداج والحلقوم قبل أن یموت أکل؛ ولم یحك خلافاً فاختلفت الروایة فیه. والحاصل أن 
عند أبي حنیفة إذا قطع الثلاث: أي ثلاث کان یحلء وبە کان یقول أبو یوسف اوَلاً ثم رجع إلی ما ذکرنا. وعن 
محمد أنه یعتبر أکثر کل فرد وھو روایة عن أبي حنیفة رحمه اللہ؛ لأن کل فرد منھا أصل بنفسه لانفصاله عن غیرہ 


واقتفی أثرہ صاحب الکفایة والعنایة غیر أن صاحب الکفایة آتی بعین لفظه. وأما صاحب العنایة فذکر لفظ أنسب بدل 
لفظ ألیق وقال: ولہذا قال المصنف: بعد ھذا الورود الأمر بفریه. أقول: فیما ذکرہ ھولاء الشراح نظرء لأن 
صاحب القاموس عمم الفری والإفراء للإصلاح والإفساد بلا فرق بینھما حیث قال: فرہ یفریه: شقه فاسداً أو صالحاً 
کفراہ وأفراہ انتھی. فعلی هذا لا یتم ما ذکروہ أصلا۔ وأما صاحب المغرب فقد ذکر الفرق بیٹھماء إلا أله جعل 
الذبح من قبیل الإفراء دون الفری حیث قال عن أبي عبید: والفرق بین الإفراء والفری أنه قطع للإفساد وشق کما 
یفری الذابح والسبعء والفری قطع للاإصلاح کما یفری الحراز الأدیم انتھی . فعلی ھذا لا یتم قولھم فیکون کسر 
الھمزۃ هنا ألیقء إذ لا شك أن الذبح إذا کان من قبیل الإفراء دون الفری کان فتح الھمزة ھنا هو الألیق والأنسب . 
ثم إن صاحب المغرب قال: وقد جاء فری بمعنی أفری أیضاًء إلا أنه لم یسمع بە في الحدیث انتھی. فعلی هذا لا 
مجال لکسر الھمزۃ في الحدیث لکونە غیر مسموع فیه فضلاً عن أن یکون ألیق وأنسب. وآأما قول المصنف: فیما 
بعد في أثناء تعلیل قول محمد: ولورود الأمر ہفریه فلعله جری منە علی استعمال فری بمعنی أفری أیضاً کما ذکر 
في المغرب . ولا ینافیه عدم السماع بە في الحدیث لآن ما ذکرہ فیما بعد لفظ نفسه لا لفظ الحدیث . أو اختیارہ منە 
لعدم الفرق بین الفری والإفراء مطلقاً کما ذکرہ في القاموسء فکذا ینبغي أن یفھم هذا المقام قوله: (وهھي اسم جمع 
وأقله الثٹلاث فیتناول المريء والودجین وھو حجة علی الشافعي في الاکتفاء بالحلقوم والمريء) قال في العنایة: 
احتج الشافعي بانه جمع الأدواج وما ثمة إلا الودجانء فدل علی أن المقصود بھا ما یحصل بە زھوق الروح وھو 
بقطع الحلقوم والمريٍء لان الحیوان لا یعیش بعد قطعھما. أقول: یرد علی ھذا الاحتجاج أنه لو کان المقصود بە 
مجرد ما یحصل به زھوق الروح لکمفی قطع واحد من الحلقوم والمريٍء؛ إذ الحیوان لا یعیش بعد قطع أحدھما 


آیدیھن وارجلھن وھناك التکبیرء وبھذہ الألفاظ لا یکون مکبراً (ولو عطس عند الذبح فقال الحمد للہ لا یحل ني آصح 
الروایتین) والفرق لأبي حنیفة رحمه اللہ بین هذا وبین الخطیب إذا عطس یوم الجمعة علی المنبر فقال الحمد للہ أنه یجوز أن 
یصلي الجمعة بذلك القدر في إحدی الروایتین عنە بأن المأمور بە ھناك ذکر اللہ مطلقاً. قال اللہ تعالی لفاسعوا إلی ذکر الله 4 
وھا منا الذکر علی الذبح (والذبح بین الحلق واللبةء وفي الجامع الصغیر: لا بأس بالذبح في الحلق کله وسطہ وأعلاہ 
وأسفلہ) وأتی بلفظ الجامع الصغیر لآن فیه بیاناً لیس في روایة القدوري وذلك لآن في روایة القدوري الذبح بین الحلق واللبة 
ولیس بینھما مذبح غیرھماء فیحمل علی ما یدل عليه لفظ الجامع الصغیر. والأاصل فیه قوله گل ٦الذکاۃ‏ ما بین اللبة 
واللحیین) وھو یقتضي جواز الذبح فوق الحلق قبل العقدةء لأنه وإن کان قبل العقدة فھو بین اللبة واللحیینء وھو دلیل ظاھر 
للمام الرستغفني رحمه اللہ في حل ما بقي عقدۃ الحلقوم مما یلي الصدر. وروایة المبسوط أیضاً تساعدہ؛ ولکن صرح في 
ذبائح الذخیرۃ أن النبح إذا وقع أعلی من الحلقوم لا یحلء وکذلك في فتاوی أأھل سمرقند لأنه ذبح في غیر المذبح؛ وھو 


قال المصنف: (فیثبت قطع الحلقوم باقتضائہ) أفول: فیه بحث: لآن المفھوم من کلام المصنف الذي سیذکرہ في تعلیل أبي حنیفة 
حمل الأوداج علی الاستغراق حیث بنی تعلیله علی قیام الآکٹر مقام الکل؛ فحینثذ یثبت قطع الحلقوم بتناول اللفظ لا بالاقتصاد. 


کتاب الذبائج ٠‏ 


ولورود الأمر بفریه فیعتبر أکثر کل فرد منھا. ولأبي یوسف أن المقصود من قطع الودجین إنھار الدم فینوب أحدھما 
عن الآخر؛ إذ کل واحد منھما مجری الدم. أما الحلقوم فیخالف المريء فإنه مجری العلف والماء والمريء 
مجری النفس فلا بد من قطعھما. ولأبي حنیفة أن الأکٹر یقوم مقام الکل في کثیر من الأحکام وأي ثلاث قطعھا 
فقد قطع الآاکٹر منھا وما هو المقصود یحصل بھا هو إنھار الدم المسفوح والتوحیة في إخراج الروح؛ لأنه لا یحیا 
بعد قطع مجری النفس أو الطعامء ویخرج الدم بقطع أحد الودجین فیکتفی بە تحرزاً عن زیادة التعذیب؛ بخلاف ما 
إذا قطع النصف لأن الاکٹر باق فکأنە لم یقطع شیئاً احتیاطاً لجانب الحرمة. قال: (ویجوز الذبح بالظفر والسن 
والقرن إذا کان منزوعاً حتی لا یکون بأکله باس؛ إلا أنه یکرہ ھذا الذبح) وقال الشافعي: المذبوح میتة لقوله عليه 


أ٘یضاً کما لا یخفی. وقد أفصح عنه المصنف في تقریر دلیل أبي حنیفة فیما بعد حیث قال: لأنه لا یحیا بعد قطع 
مجری النفس أو الطعامء مع أن الشافعي لم یقل بکفایة قطع أحدھما بل شرط قطعھما معاً. وقال في العنایة بعد 
ذکر الاحتجاج المزبور: وھو ضعیف لفظاً ومعنیء أما اللفظ فلان الأوداج لا دلالة لھا علی الحلقوم والمريء 
أصلاء وأما معنی فلان المقصود إسالة الدم النجس؛ وهو إنما یحصل بقطع مجراہ انتھی. أقول: ما ذکرہ في وجه 
ضعفە لفظاً لیس بسدیدء إذ قد ذکر في الاحتجاج المزبور وجه دلالة الأوداج علی الحلقوم والمريء بأنه جمع 
الأوداج؛ وما ثمة إلا الودجان؛ فدل علی أن المقصود بھا ما یحصل بە زھوق الروح وھو بقطع الحلقوم والمريء 
فلا معنی بعد ذلك لمجرد نفي دلالتھما علیھما بل لا بد من بیان محذور کما لا یخفی قوله: (إلا أنە لا یمکن قطع 
هذہ الثلاثة إلا بقطع الحلقوم فیثبت قطع الحلقوم باقتضائہ) قال بعض الفضلاء: فیه بحث؛ لآن المفھوم من کلام 
المصنف الذي سیذکرہ في تعلیل أبي حنیفة حمل الأوداج علی الاستغراق حیث بنی تعلیله علی قیام الأکٹر مقام 
الکل فحینثذ یثبت قطع الحلقوم بتناول اللفظ لا باقتضائہ انتھی. أقول: لیس ھذا بشيء؛ لن ما سیجيء من کلام 
المصنف في تعلیل قول أبي حنیفة: وإن اقتضی حمل الأوداج علی الاستغراق إلا أنە لا یقتضي أن یکون الاستغراق 
من جهة واحدة کدلالة اللفظ عليه عبارۃء بل یجوز أن یتحقق الاستغراق بدلالة اللفظ علی قطع الثلاثة عبارۃء وعلی 
قطع الرابع أیضاً اقتضاء کما ذکرہ ھا ھنا؛ إذ لا شك أنه یحصل من المجموع استغراق العروق الأربعة کلھاء وإن 
کان من جھتي الدلالة: أعني العبارۃ والاقتضاء فلا تدافع بین کلامي المصنف کما توھم قولە: (ویخرج الدم بقطع 
أحد الودجین فیکتفي بە تحرزاً عن زیادة التعذیب) أقول: لقائل أن یقول: لو کان في قطع الودجین معاً زیادة 
التعذیب وکان في الاکتفاء بقطع أحدھما تحرّز عنھا لما کان قطع العروق الأربعة جمیعاً في الذکاۃ أولی عند أبي 


مخالف لظاھر الحدیث کما تری؛ ولأن ما بین اللبة واللحیین مجمع العروق والمجری فیحصل بالفعل فيه إنھار الام علی أبلغ 
کت وکان حکم الکل سواءء ولا معتبر بالعقدۃ. قال: (والعروق التي تقطع في الذکاۃ الخ) العروق التي تقطع في الذکاۃ 
اُربعة: : الحلقوم: والمريٍء والودجان. . واختلف العلماء رحمھم اللہ في اشتراط ما یقطع منھا للحل؛ فذھب الشافعي رحمه 
الله إلی الاکتفاء بالحلقوم والمريء: : وذھب مالك:رحمه اللہ إلی اشتراط قطع جمیعھا. وذھب أبو یوسف رحم اللہ إلی 
اشتراط قطع الحلقوم والمريء وأحد الودجین رجع إليه بعد ما کان قوله کقول أبي حنیفة رحمھما اللہ کما نذکرہ۔ وذکر 
القدوری أنه قول محمد أیضاً. وقال المصنف : المشھور في کتب مشایخنا رحمھم الل أُن هذا قول أبي یوسف وحدہ. وذکر 
عن محمد أنه یعتبر اکٹر کل فرد منھا منھا وھو روایة عن أبي حنیفة. وأما أبو حنیفة فقد اکتفی بقطع الثلاث أیھا کانتء وھي ثلائة 


قال المصنف: (وما هو المقصود یحصل بھا) أقول: أي بقطعھا علی حذف مضاف قال المصنف : (والتوحیة) أقول: أي التعجیل 
بالحاء المھملة قال المصنف: (لأئە لا یحبا بعد قطع مجری النفس والطعام) أقول: لعل الواو بمعنی أو قوله: (وحصل بھذا جواب أٔبي 
یوسف) أقول: إنما یحصل جوابە إذا کان الواو في قوله والطعام بمعنی أو قوله: (ولیس ثمة معھود) أقول: قیل لا نسلم أنه لیس ثمة 
معھودء فإن العروق التي تقطع بالذبح معلوم معھود قولە: (لآن ما تحته لیس آفرادہ حقیقةء والانصراف إلی الجنس فیما یکون کذلك) 
أقول: فیه بحث: فإنه إنما یحصل علی الجنس إِذا تعذر حمله علی الاستغراق؛ وھنا لیس کذلك کما لا یخفی. ثم قوله لیس إفرادہ: أي 
لیس من أفراد مفردہ. وقوله حقیقة: أي لیس من أفرادہ حقیقة لأن ھذا الجمع من باب التخلیب ۔ 


ات کتاب النبائح 


الصلاة والسلام کل ما أنھر الدم وأفری الأوداج ما خلا الظفر والسن فإنھما مدی دیما یہ پا ہد 
فلا یکون ذکاة کما إذا ذبح بغیر المنزوع. ولنا قوله عليه الصلاة والسلام ٭أنھر الدم بما ششت؛''' ویروی فافر 
الأوداج ہما ششت)؛ وما رواہ محمول علی غیر المنزوع؛ فإن الحبشة کانوا یفعلون ذلك؛ ولأن آلة جارحة فیحصل یہ 
ما هو المقصود وھو [|خراج الدم وصار کالحجر والحدید پخلاف غیر المنزوع لأنە یقتل بالثقل فیکون في معنی 

المنخنقة؛ وإنما یکرہ لن فیه استعمال جزء الَدمي؛ ولآن فیه إعساراً علی الحیوان وقد أمرنا فیه بالإ(حسان. قال: 
(ویجوز اللبح باللیطة والمروۃ وکل شيء أنھر الدم إلا السن القائم والظفر القائم) فإن المذبوح بھما میتة لما بینا۔ 
ونص محمد في الجامع الصغیر علی أنھا میتة لأنه وجد فیه نصاً. وما لم یجد فیه نصاً یحتاط في ذلك؛ فیقول في 
الحل لا باس بە وفي الحرمة یقول یکرہ أو لم یڑکل قال: (ویستحب أن یحد الذابح شفرتہ) لقوله عليه الصلاۃ 
والسلام ہإن اللہ تعالی کتب اوحتان علی کل هيۃ؛ فإذا قتلٹم فاحسنوا القتلةء وإذا ذبحتم فأحسنوا الذبحة ولیحدٌ 
احدکم شفرتہ ولیرح ذبیحتہ؛”١‏ “ ویکرہ أن یضجعھا ثم یحذدّ الشفرۃ لما روي عن النبیْ عليه الصلاة والسلام (أنه رأی 


حنیفة أیضاء بل ینبغي أن یکون الاکتفاء بقطع أحد الودجین أول؛ فإن تعذیب الحیوان بلا فائدۃ مما یجب الاحتراز 
علہ علی ما تقرر في کثیر من قواعد الفقه مع أنە صرح في الشروح وغیرھا بأن قطع الجمیع اولی عند أبي حنیفة 
أیضاً فتامل ۔ قال في العنایة: لا یقال الأوداج جمع دخل عليه الألف واللام؛ ولیس ثمة معھود فینصرف إلی الواحد 
کما في قوله تعالی وی کے [الأاحزاب ]٤٥٥‏ لآن ما تحته لیس أفرادہ حقیقة والانصراف إلی 
الجنس فیما یکون کذلك انتھی . وأورد عليه بعض الفضلاء حیث قال: فیه بحث: فإنه |نما یحمل علی الجنس إذا 
تعذر حمله علی الاستغراق وھا هنا لیس کذلك انتھی. أقول: لیس لہذا الإیراد مساس بالکلام المذکور في العنایة؛ 
إذ لم یقل فیھا إن الجمع حمل ھا ھنا علی الجنس حتی یمکن أن یورد عليه أن المعرف بالألف واللام إنما یحمل 
علی الجنس عند أرباب علم الأصول إذا تعذر حمله علی الاستغراق؛ وھا هنا لیس کذلك؛ بل قال فیھا: إن ما 


رج وإن قطع الجمیع فھو أولی وھو وجه رابع والأاصل في ذلك قولہ پل ہآئر الأوداج ہما شثت؛ والفريی: القطع 
لاإصلاحء والإفراء: القطع للإفساد فیکون کسر الھمزة أنسب؛ ولھذا قال بعد هذا لورود الأمر بفریه. احتج الشافعي رحمه 
الله بأنه جمع الأوداج وما ثمة إلا الودجان: فدل علی أنِ المقصود د بھا ما یحصل بە زھوق الروح وھو بقطع الحلقوم والمريء؛ 
لان الحیوان لا یعیش بعد قطعھماء وھو ضعیف لفظاً ومعنی . آما لفظاً فلان الأوداج لا دلالة لھا علی الحلقوم والمريء 
أصلاً۔ وأما معنی فلان المقصود إشالة الدم النجس؛ وھو إنما یحصل بقطع مجراہ. واحتج مالك رحمه اللہ بظامر دلالة اللفظ 
وہما یقتضيهء فإن الأوداج جمع وأقله ثلاث فیتناول المريٍء والودجین؛ وقطع هذہ الثلاثة بدون قطع الحلقوم متعذر فثبت 


.۱۸٦,١ هو مغلق من حدیثین . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة‎ )١( 
آما الأول من حدیث رافع بن خریج قال : وقال رسول اللہ پچ ما أنھر الدم وذکر اسم الله عليهء فکلوہ لیس السن والظفر؛ وسأحدٹکم عن ذلك آما‎ 
السن فعظم وأما الظفر فمدی الحبشة٤. وله قصة.‎ 
۲۸۲۱ ومسلم ۱۹۲۸ وآأبو داود‎ ٤٥٤٤٢٥٥٤٥٤ ٢٤٥٥۹:٤٥٥۹ ۷ وھذا الحدیث أخرجه البخاري ۲۲۸۸ وأطرافہ في‎ 
۸۹۵۰ وابن الجارود‎ ۸٤,۲ وابن ماجه ۳۱۳۷ والدارمي‎ ٦٥۹٤۰٤٥٤۹٤٦4۹۸: )4)۹۹ وفي الکبری‎ ۲۲٢۷ والنسائي‎ ۱٣٤٤۲۰۱١۹۱ والترمذي‎ 
ء۱٢٤٤٤١٠١٤۰١١٤١١,‎ ٤٤٤٤ ٦٤٤,٣ وأحمد‎ ۲٢۷ ۲٤٤٣١٤٤٤۹ والبیھقي‎ ۹٦۳ والطیالسي‎ 8۸۸٦ وابن حبان‎ 
قال ابن القطان في روایة أبي داود ٭قال رافع : وسأحدثکم عن ذلك آما السنّْ فعظمء وأما الظفر‎ :۱۸۷ ۱۸٦,٤١ قال الزیلعي في نصب الرایة‎ 
فمدی الحبشة؛ وقد شك في اتصال سندہ في روایة أبي داود وقوله (آما السنّ فعظم؟ ہل ہو من کلام النبي پچ ام لا۔‎ 
وأما القسم الثاني من الحدیث فقد أخرجہ ابن أبي شیبة فيی مصتفه عن ابن خدیج عمّن حذلہ عن رافع بن خدیج قال: 9سالت رسول اللہ ڑ2 عن‎ 
وابن‎ ۱٦۸ الذبح باللیطة فقال: کل ما آفری الأوداج إلا سناَءأو ظفرآہ وأآخرجہ الطبراني في معجمه من حدیث أبي أمامة کما في نصب الرایة‎ 
جریج مدلس والظاھر آنە سمعه من رجل ضعیف لذا لم یفصح عن اسمهء وحدیث الطبراني ولو فیه علی ابن زید ۔‎ 

)٢(‏ تقذم تخریجه قبل ثلائثة أحادیث. 

() صحیح. أخرجه مسلم ۱۹٥۰‏ وآأبو داود ۲۸۱۵ والترمذي ۱٥٤١‏ والنسائي ۲۲۷,۷ وابن ماجە ۱۳۷۰ والدارمي ۸۲۰۲ والطیالسي ۱۱۱۹ وابن 
حبان ٢۸۸۲‏ وابن الجارود ۸۳۹ ۸۹۹ والبیھقي ۹ء۲۸۰ وأحمد ۱۲٥١٠٢٢١ ۱۲۳,١‏ كلّھم من حدیث شداد بن أوس. 


کتاب الذبائح ری 


رجلاً اضجع شاة وھو یحذّ شفرتہ فقال: لقد أردت ان تمیتھا موتات؛ ھلا حددتھا قبل أن تضجعھا؛!'' قال: (ومن 
بلغ بالسکین النخاع آو قطع الرأس کرہ لە ذلك وتؤکل ذبیحتہ) وفي بعض النسخ : قطع مکان بلغ. والنخاع عرق , 
أبیض في عظم الرقبة. أما الکراھة فلما روي عن النبيْ عليه الصلاة والسلام انه تھی أن تنخع الشاة إذا ذبحت؛۲' 
وتفسیرہ ما ذکرناہ وقیل معناہ: أن یمد راسه حتی بظھر مذبحه؛ وقیل أن یکسر عتقه قبل أُن یسکن من 

الاضطراب؛ وکل ذلك مکروہ؛ وھذا لأن في جمیع ذلك وفي قطع الرأس زیادۃ تعذیب الحیوان بلا فائدة وھو منهي - 
عنەه. والحاصل أن ما فيه زیادة إیلام لا یحتاج إليه في الذکاۃ مکروہ: ویکرہ أن یجز ما یرید ذبحه برجلە إلی 
المذبح؛ وآأن تنخع الشاةۃ قبل أن تبرد: یعني تسکن من الاضطراب؛ وبعدہ لا ألم فلا یکرہ النخع والسلخء إلا أن 
الکراهة لمعنی زائد وھو زیادۃ الألم قبل الذبح أو بعدہ فلا یوجب التحریم فلھذا قال: تؤکل ذبیحته. قال: (فإن ذبج 
الشاۃ من قفاھا فبقیت حیة حتی قطع العروق حل) لتحقق الموت ہما هو ذکاۃء ویکرہ لن فيه زیادة الألم من غیر 
حاجة فصار کما إذا جرحھا ثم قطع الأوداج (وإن ماتت قبل قطع العروق لم تؤکل) لوجود الموت بما لیس بذکاۃ 
فیھا. قال: (وما استانس من الصید فذکاته الابح؛ وما توحش من النعم فذکاته العقر والجرح) لان ذکاۃ الاضطرار 
نما یصار إليه عند العجز عن ذکاۃ الاختیار علی ما مرء والعجز متحقق في الوجھ الثاني دون الأول (وکذا ما ترڈی 
من النعم في بئر ووقع العجز عن ذکاة الاختیار) لما بینا. وقال مالك: لا یحل بذکاۃ الاضطرار في الوجھین لأن 
ذلك نادر. ونحن نقول: المعتبر حقیقة العجز وقد تحقق فیصار إلی البدلء کیف وانا لا نسلم الندرة بل هو غالب . 


نحن فيه لیس أفرادہ حقیقة لأن إطلاقه علی غیر الودجین بطریق التغلیب والانصراف إلی الجنس فیما یکون 
كذلك: أي فیما یکون ما تحته من أفرادہ حقیقة فصار حاصله نفي جواز الحمل علی الجنس ھا ھنا فلا یتجه عليه 
الإیراد المذکور أصلاً قوله: (وقال الشافعی: المذبوح میتة لقوله عليه الصلاة والسلام کل ما أنھر الدم وأفری 
الأوداج ما خلا الظفر والسن فإنھما مدي الحبشة))”' أقول: ھذا الحدیث لا یدل علی تمام مدعی الشافعي؛ بل, 
یدل علی خلاف مدعاہ في البعض٠‏ فإن القرن أیضاً داخل في المدعی مع أن الحدیث المذکور لا یدل علی عدم : 
جواز أکل المذبوح بذلك بل یدل علی جوازہ حیث استثنی الظفر والسن فبقي ما عداہما في حکم المستثنی منە: 


قطع الحلقوم بالاقتضاء: وجوابه سیجيء. واحتج أبو یوسف رحمە اللہ بأن المقصود من قطع الودجین إنھار الدم فینوب 
أحدھما مناب الآخر؛ إذ کل منھما مجری الدم أما الحلقوم فیخالف المريءء فإن المريء مجری العلف والماء والحلقوم 
مجری النفس. ووقع في بعض النسخ بالعکس؛ ولیس بجید فلا بد من قطعھما وھو قریب؛ وجوابەہ سیجيء. واحتج محمد 
رحمه اللہ بأن کل فرد منھا أصل بنفسهە لانفصاله عن غیرہ ولورود الأمر بفریه والآکٹر یقوم مقام الکل فیعتبر أکثر کل من 
الأمور الأربعة وھو أقرب کما تری. واحتج أبو حنیفة رحمہ اللہ بأن الآکٹر یقوم مقام الکل في کثیر من الأحکامء وأي ثلاٹ 
قطعھا فقد قطع الآکٹر منھا وما هو المقصود یحصل بھا وھو إنھار الدم المسفوح والتوحیة : أي التعجیل في إخراج الروح؛ 
لأنه لا یحیا بعد قطع مجری النفس آو الطعامء وبھذا یحصل جواب أبي یوسف؛ وبقوله: (ویخرج الدم بقطع أحد الودجین 


۳۳,٣ وفي المجمع‎ ۱۸۸,٤ من حدیث ابن عباس وکذا الطبراني في معجمه کما في نصب الرایة‎ ۲۳۳٣۲۳۱,٣ حسن. أخرجه الحاکم‎ )١( 
وقال الحاکم : صحیح علی شرائط البخاري . وسکت الذھبي۔‎ 
. قال الھیثمي : رواہ الطبراني في الکبیر والأوسط ورجاله رجال الصحیح‎ 

(۲)غریب . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۱۸,١‏ وورد بمعناہ من حدیث ابن عباس قال ەنھی رسول اللہ پل عن الذبیحة أن تفرس. یعنی أن 
تنخع قبل أُن تموت؛ والتفسیر في الراوي ۔ ۱ 
آخرجه ابن عدئ في الکامل ٤٤٤‏ والطبراني في معجمه کما في نصب الرایة ,۱۸۸ ۰ ۱۸۹. وأعله ابن عدي بشھر بن حوشب حیث قال عله: ٠‏ 
لیس بالقوي في الحدیث وھو ممّن لا یحتج بحدیثه ولا یتدیّن بە اھ وأآخرجه ابن عدي من طریق عبد الحمید بن بھرام ۳۲٣,٥‏ وقال: ہو في 
نفسه لا باس بە؛ وإنما عابوا عليه کثرۃ روایاتہ عن شھر بن حوشب وشھر ضعیف جداً اھ۔ 
وقال في الدرایة ۲۰۸۸۲: لم أجدہ أي بمثل سیاحة المصف . وھذا الآخیر إسنادہ ضعیف۔ 

(۳) هو المتقدم قبل ثلائة أحادیث۔ 


رب کتاب النبائج 


وفي الکتاب أطلق فیما توحش من النعم. وعن محمد أن الشاۃ إذا نذت في الصحراء فذکاتھا العقرء وإن ندت في 
المصر لا تحل بالعقر لأنھا لا تدفع عن نقسھا فیمکن أخذھا في المصر فلا عجزء والمصر وغیرہ سواء في البقر 
والبعیر لأنھما یدفعان عن أنفسھما فلا یقدر علی أخذھماء وإن ندا في المصر فیتحقق العجزء والصیال کالند إذا کان 
لا یقدر علی أخذہء حتی لو قتله المصول عليه وھو یرید الذکاۃ حل أکلە. قال: (والمستحبّ في الإبل النحرء فإن 
ذبحھا جاز ویکرہ والمستحب في البقر والغٹم الذبح فإن نحرھما جاز ویکرہ) أما الاستحباب فلموافقة السنة 
المتوارثة ولاجتماع العروق فیھا في المنحر وفیھما في المذبح؛ والکراهة لمخالفة السنة وھي لمعنی في غیرہ فلا 
تمنع الجواز والحل خلافاً لما یقوله مالك إنه لا یحل. قال: (ومن نحر ناقة أو ذبح بقرة فوجد في بطنھا جنیناً میتاً 
لم یڑکل أشعر أو لم یشعر) وھذا عند أبي حنیفةء وھو قول زفر والحسن بن زیاد رحمھما اللہ . وقال أبو یوسف 
ومحمد رحمھما اللہ: إذا تم خلقه أکل وھو قول الشافعي لقوله عليه الصلاۃ والسلام اذکاۃ الجنین ذکاۃ أمہہ'' ولآأنہ 
جزء من الام حقیقة لأنه متصل بھا حتی یفصل بالمقراض ویتغذی بغذاٹھا ویٹٹفس بتنفسھاء وکذا حکماً حتی یدخل 


قولە: (ولأنه فعل غیر مشروع فلا یکون ذکاة) أقول: فیه بحثء لأنه إن آراد بقوله: إنه فعل غیر مشروع أنه محرم 
فھو ممنوع عندنا بل هو أول المسألةء وإن أراد بذلك أنه مکروہ فھو مسلم؛ ولکن لا نسلم أنه لا یکون ذکاۃ حینثذ 
بل هو أیضاً أول المسألة فإِنه مکروہ عندناء ولکنە ذکاۃ یجوز أکل المذبوح به کما أفصح عنه المصنف بقوله: حتی 
لا یکون بأاکله باس إلا آنه یکرہ ھذا الذبح فلم یخل ھذا التعلیل المذکور من قبل الشافعي عن المصادرۃ علی 
المطلوب کما تری قولە : (والنخاع عرق أبیض في عظم الرقبة) قال في المغرب: النخاع خیط أبیض في جوف عظم 
الرقبة یمتد إلی الصلب؛ والفتح والضم لغة في الکسر؛ ومن قال: هو عرق فقد سھاء إنما ذلك البخاع بالباء یکون 
في القفاء ومنە بخع الشاة إذا بلغ بالذبح ذلك الموضع؛ فالبخع أبلغ من النخع انتھی وذکر صاحب النھایة ما فيی 
المغرب بعینه غیر أنه لم ینسبه إلی المغرب فصاحب العنایة کأنه حسب أن صاحب النھایة ذکر ما ذکرہ ھنا من عند 
نفسه حیث قال: فسرہ المصنف بأنه عرق أبیض في عظم الرقبةء ونسبه صاحب النھایة إلی السھو وقال: هو خیط 
أبیض في جوف عظم الرقبة یمتد إلی الصلب ۔ ورڈ بأن بدن الحیوان مرکب من عظام وأعصاب وعروق ھي شرایین 
وأوتار وما ثمة شيء یسمی بالخیط أصلاً إلی هنا لفظ العنایة. أقول: الرذ المذکور مردودہ لأن ما ذکرہ من العظام 
والأاعصاب والعروق إنما هو أعضاء مفردة لبدن الحیوانء ولە أعضاء أخر مفردة کالغخضروف والرباط والغشاء 
واللحم والشحم وغیر ذلك؛ ومرکبة تركیاً أولیاً کالعضلء أو ثانیاً کالعینء أو ثالئاً کالوجەء ثم الرأأس مثلاً علی ما 
فیکتفي بە تحرزاً عن زیادة التعذیب) جواب مالك رحمه الل. لا یقال: الأوداج جمع دخل عليه الألف واللام ولیس ئمة 
معھود فینصرف إلی الواحد؛ کما في قوله تعالی لا یحل لك النساء٭4 لأن ما تحته لیس أفرادہ حقیقة والانصراف إلی 
الجنس فیما یکون کذلك . وقولە: (بخلاف ما إذا قطع النصف لن الأکٹر باق) قیل: یعني آکثر المرخص فیه وھو الثلاثةء فإن 
الاٹنین لما کانا باقیین کان آکثر المرخص باقیاً فلا یحل . وقیل لما کان جانب الحرمة مرجحاً کان للنصف الباقی حکم الأکٹر 
فکأنہ لم یقطع شیئتاً ورہما لوّح إلی ھذا بقوله احتیاطاً لجانب الحرمة. قال: (ویجوز الذبح بالظفر والقرن والسن الخ) الذبح 

قوله: (ورد بأن بدن الحیوان مرکبء إلی قوله: وما ٹم شيء یسمی بالخیط أصلاً) أقول: وفي القاموس؛ النخاع مثلثة الخیط 
الأبیض في جوف الفقار ینحدر من الدماغ ویتشعب منہ شعب۔ 


)١(‏ جیّد. آخرجە ابو داود ۲۷۲۷ والترمذي ۱٢٤٤١‏ وابن ماجه ۳۱۹۹ وأبو یعلی ۹۹۲ وابن حبان 8۸۸۹ وابن الجارود ۹۰۰ والدارقطني 
٤۷۲۳ء‏ ۲۷۳ و٢۲۷‏ والبیھقي ۳۳٣,۹‏ وأحمد ۳۹,۳ کلہم من حدیث أبي سعید الخدريء وفي إسنادہ یونس بن أبي إسحاق. 
قال الترمذي: حدیث حسن صحیح والعمل علی ھذا عند أھل العلم اھ وورد من حدیث ابن مسعود وعلي وابن عباس. نصب الرایة ۱۸۹,٤١‏ اھ 
وقال المنذري في مختصر أبي داود: إسنادہ حسن ویونس وإِن تکلم فیه فقد احتج بە مسلم في صحیحه اھ۔ وورد أیضاً من حدیث جابر أآخرجهھ 
أبو داود ۲۸۲۸ والدارمي ۸٤,۲‏ والدارقطني ۲۷۳,٤‏ والحاکم ۱١١١‏ والییھقی ۹٣۳۳ء ۳۳٣‏ وصحًهه الحاکم ووافقه الذھبي. 
وآخرجە الیزار والطبراني کما في المجمع من حدیث أبي الدرداء وآبي أمامةء وقال الھیثمي : فیه بشر بن عمارة وثقء وفیه ضعف وآخرجہ الطبراني فيی 
الصغیرء والأوسط من حدیث ابن عمرء وفیه ابن اسحاق ثقة لکنە مدلس وأخرجه من حدیث کعب بن عالكء وفیه اسماعیل بن مسلم ضعیف . 


کتاب النبائح ںٰ۰4ْ 


في البیع الوارد علی الام ویعتق بإعتاقھاء وإذا کان جزءاً منھا فالجرح في الام ذکاۃ لە عند العجز عن ذکاته کما في 
الصید. ولە أنه أُصل في الحیاۃ حتی تتصوّر حیاته بعد موتھا وعند ذلك یفرد بالذکاۃء ولھذا یفرد بإیجاب الغرۃ 
ویعتق بإعتاق مضاف إليه: وتصح الوصیة لە وب وھو حیوان دمويء وما هو المقصود من الذکاةۃ وھو المیز ہین 
الدم واللحم لا یتحصل بجرح الام إذ هو لیس بسبب لخروج الدم عنہ فلا یجعل تبعاً في حقەء بخلاف الجرح في 
الصید لأنه سبب لخروجه ناقصاً فیقام مقام الکامل فیه عند التعذر وإنما یدخل في البیع تحویاً لجوازہ کي لا یفسد 
باستثنائه ویعتق بإعتاقھا کي لا ینفصل من الحرة ولد رقیق ۔ 


۷ ہی تفہ پر ہت سوہ ہو مک لت ےہ تو سے ہت ھت ےس 
ہین کلە فيی کتب الطب؛ فإن أراد بقوله وما ثمة شيء یسمی بالخیط أنه ما في الأعضاء المفردۃ المخصوصۃة التي 
ذکرھا شيء یسمی بالخیط فھو مسلم ء لکن لا یجدي شیاً إذ لم یقل أحد بأن النخاع من تلك الأعضاء المخصوصة 
حتی یلزم من أن لا یسمي شيء من تلك الأعضاء ء بالخیط أن لا یکون النخاع خیطاء وإن أراد بە أنه ما في أعضاء 
بدن الحیوان وأجزائہ مطلقاً شيء یسمی بالخیط فھو ممنوع جداء کیف ولا شك أن النخاع من أجزائہ وکتب اللغة 
مشحونة بتفسیرہ بالخیط : منھا المغرب کما ذکرناہ في صدر الکلامء ومنھا صحاح الجوهري فإنه قال فیە: وھو 
الخیط الأبیض الذي فيی جوف الفقارء ومنھا القاموس فإنه قال فیە: والنخاع مثلثة الخیط الأبیض في جوف الفقار 
ینحدر من الدماغ ویتشعب منه شعب في الجسم إلی غیر ذلك من معتبرات کتب اللغة۔ 


بالظفر والقرن والسن المنزوعة جائز مکروہ؛ وأکل الذبیح بھا لا اس بە. وقال الشافعيی رحمہ اللہ : ہو میتة لقولہ قلُ اکل ما 
آنھر الدم وأفري الأوداج ما خلا الطفر والسن فإنھما مدی الحبشة؛ استثناھما بالإاطلاق عما یجوز أکله فیتناول الحرمة بالمنزوع 
والقائمء ولآن الذکاۃ فعل مشروع؛ وانھار الدم بھا مطلقاً غیر مشروع فلا یکون ذکاة کغیر المنزوع. ولنا قوله عليه الصلاۃ 
والسلام (أنھر الدم بما شئت؟ ویروی ٴأفر الأوداج بما ششثت؛ وھو بإطلاقه یقتضي الجواز بالمنزوع وغیرہہ إلا أنا ترکنا غیر 
سو و الشافعي فإن فیه دلالة علی ذلك وهو قولە عليه الصلاة والسلام افإنھا مدی الحبشة؛ فإنھم لا یقلمون الأظفار 
ویحددون الأسنان ویقاتلون بالخدش والعض؛ وھذا معنی قوله وما رواہ محمول علی غیر المنزوع. وقوله: (ولأنه آلة 
جارحة) جواب عن دلیله المعقول. وتقریرہ: إنا لا نسلم أن إنھار الدم بالظفر والسن المنزوعین غیر مشروع؛ فإنه أي کل 
واحد منھما آلة جارحة یحصل بھا المقصود وھو إخراج الدم فصار کاللیطة والحجر والحدید والسکین الملیل؛ وباقي کلامه 
ظاھر سوی ألفاظ نفسرھا: اللیطة بکسر اللام: قشر القصب؛: والمروۃ: الحجر الحاد وقوله: (لما بینا) إشارۃ إلی قوله لأنە 
یقتل بالثقل فیکون في معنی المنخنقةء وقوله لئ لقد آردت أن تمیتھا موتات؛ قیل إنما یکون ذلك إذا علم المقصود بالذبح 
أن التحدید لذبحهء ولیس کذلك لن المذبوح لا عقل لە؛ وھو مع کونە سوہ أدب ساقط لن الوهم في ذلك کاف وھو 
موجود فی والعقل یحتاج إليه لمعرفة الکلیات وما نحن فیه لیس منھا. والنخاع بالفتح والکسر والضم لغة فیەء فسرہ المصنف 
بأنه عرق أبیض في عظم الرقبةء ونسبه صاحب النھایة إلی السھو۔ وقال: هو خیط أبیض في جوف عظم الرقبة ممتد إلی 
الصلب . ور بأن بدن الحیوان مرکب من عظام وأعصاب وعروق هي شرایین وأوتارء وما ثمة شيء یسمی بالخیط أصلا. ثم 
ذکر المصنف رحمه اللہ الأاصل الجامع في إفادة معنی الکراھة وھو کل ما فیە زیادة ألم لا یحتاج إليه في الذکاۃ. قال: (وما 
استانس من الصید) قد مر أن الذبح الاضطراري بدل عن الاختیاري فلا مصیر إلی الأول قبل العجز عن الثاني؛ وھذا مخرج 
ما ذکر في الکتاب وقولە: (لما بینا) إشارۃ إلی قولە لان ذکاۃ الاضطرار إنما یصار إليه عند العجز وقال مالك رحمہ الله : (لا 
یحل الأکل بذکاة الاضطرار في الوجھین) یعني ما توحش وما ترڈی؛ لأن ذلك نادر والنادر لا حکم لە. قلنا: لا نسلم 
الندرةء ولئن کانت فالمعتبرۃ حقیقة العجز وقد تحقق وقولە: (وفي الکتاب) یرید بە القدوري وکلامه واضح . والنحر: قطع 
العروق عند الصدرہ والذبح : قطعھا تحت اللحیین والمستحب في الإبل الأول وفي غیرہ الثاني . والعکس یجوز. ویکرہ 
لما ذکر في الکتاب وقوله: (لمعنی في غیرہ) أي في غیر الذبح وھو ترك السنة وقوله: (أشعر) معناہ نبت شعرہ مثل أعشب 
المکانء وکلامہ واضح خلا أنە لم یجب عن الحدیث الذي استدلا بہ لأنه لا یصلح للاستدلال لأنه روی ذکاة أمه بالرفع 
والنصب؛ فإن کان منصوباً فلا إشکال آنه تشبیەء وإن کان مرفوعاً فکذلك لائە آقوی في التشبيه من الأولء عرف ذلك في 
علم البیان . قیل ومما یدل علی ذلك تقدیم ذکاۃ الجنین کما في قوله: 
وعیناا عیناما وجیدل چیدھا سوی أن عظم الساق مئنك دقیق 


ھ کتاب النبائج 


فصل فیما یحل أکله وما لا بحل 
قال: (ولا یجوز اکل ذي ناب من السباع ولا ذي مخلب من الطیور) ەلآن النبيْ عليه الصلاۃ والسلام نھی عن 
آکل کل ذي مخلب من الطیور وکل ذي ناب من السباع؟''. وقوله من السباع ذکر عقیب النوعین فینصرف إلیھما 
فیتناول سباع الطیور والبھائم لا کل فا لە مخلب أو ناب ۔ والسبع کل مختطف منتھب جارح قاتل عاد عادة. ومعنی 
التحریم واللہ أعلم کرامة بني آدم کي لا یعدو شيء من ھذہ الأوصاف الذمیمة إلیھم بالأکل؛ ویدخل فيه الضبع 
والثعلب؛ فیکون الحدیث حجة علی الشافعي رحمه اللہ في إباحتھماء والفیل ذو ناب فیکرہ؛ والیربوع وابن عرس 


فصل فیما یحل أکلە وما لا بحل 

لما ذکر أحکام الذبائح شرع في تفصیل الماکول منھا وغیر المأکول؛ إذ المقصود الأاصلي من شرعیة الذبحء 
التوصل إلی الأکل . وقدم الذبح لآن وسیلة الشيء تقدم عليه في الذکر قولە: (وقوله من السباع ذکر عقیب النوعین 
فینصرف إلیھما فیتناول سباع الطیور والبھائم لا کل ما لە مخلب آأو ناب) قال صاحب غایة البیان: وھکذا قرر شیخ 
الإ(سلام خواھر زادہ في شرح المبسوط. ثم قال: ولنا في ھذا التقریر نظر لأن الثقات من المحدثین رووا الحدیث 
باجمعھم بتقدیم کل ذي ناب من السباع علی کل ذي مخلب من الطیور فلا یتمشی ہذا التقریر ولو صحت تلك 
الروایة فنمنع انصراف قوله: من السباع إلی النوعین جمیعاء لآن قوله وکل ذي ناب اولی بالانصراف إليه لکونە 
أقرب انتھی. أقول: قوله: لآن قوله: وکل ذي ناب أولی بالانصراف إليه لکونه أقرب لیس بتامء لآن کونە أقرب 
إنما یقتضي أولویة انصرافه إليه من انصرافه إلی أول النوعین لا إلی النوعین جمیعاء ومدعی الشیخین انصرافه إلیھما 
معاً فلا یقدح فیه ما ذکرہ. والوجه أن یقال: بین النوع الأول بقوله من الطیور وھو یأبی أن یکون البیان المذکور فيی 
ذیل النوع الثاني وھو قوله من السباع مصروفاً إلی النوعین جمیعاء إذ المتبادر أن یکون کل من البیانین قیداً لما قرن 
بە من أحد النوعین مذکوراً بإزاء الآخر فکیف یبنی الحکم الشرعي علی ما هو خلاف المتبادر من الکلام فتدبر 
قوله: (والسبع کل مختطف منتھب جارح قاتل عاد عادة) قال الشراح : الفرق بین الاختطاف والانتھاب أن الاختطاف 


فصل فیما یؤکل وما لا یؤکل 
ذکر ھذا الفصل عقیب الذبائح لأنه المقصود من الذبائح والوسیلة إلی الشيء تقدم عليه في الذکر وکلامہ واضح؛ وإنما 
ذکر أوصاف السبع لیبنی علی ذلك. قوله: (کي لا یعدو شيء من ھذہ الأوصاف الذمیمة إلیھم) والفرق بین الاختطاف 
والانتھاب أُن الاختطاف من فعل الطیور والانتھاب من فعل سباع البھائم . قال في المبسوط: فالمراد بذي الخطفة ما یخطف 


فصل فیما یحل أکلە وما لا یحل 
قوله: (إن الاختطاف من فعل الطیور؛ والانتھاب من فعل سباع البھائم) أقول: قول المصنف کل مختطف منتھب یدل علی 
وجودھما في کل سبع قوله: (والبفاث ما لا یصید من صغار الطیر وضعافہ الخ) أقول: فیه بحث: فإنه یصدق علی ما یڑکل لحمه أیضاً 
کالعصفور قولە: (ولم یذکرہ في الکتاب) أقول: قال الزیلعي في شرح الکنز: ونوع یخلط بینھما وو أیضاً یڑکل عند أبي حنیفة رحمہ اللہ 


١٢٢۸۰ وابن حبان‎ ۲۷٢٢ والطیالسي‎ ۸٥,۲ والدارمي‎ ۳۲۳٣ وابن ماجە‎ ۲۰٢,۷ والنسائي‎ ٥ من طرق وآبو داود‎ ۱۹۳١ جیّد. أخرجه مسلم‎ )١( 
و۳۲۷ كلّھم من حدیث ابن عباس۔‎ ۳۰۲۲٤٤٣ ٣۹۹,۱ وأحمد‎ ۳۱٣,۹ والبیھقي‎ 
مرفوعاً بە.‎ ۱٢٤۱ وورد عن علي أخرجه أحمد في زوائد المسند‎ 
وورد مختصراً بلفظ ٭أَنْ رسول اللہ کا تھی عن أکل کل ذي ناب من السباع.‎ 
۱۰۱١ والطیالسي‎ ۸٥,۲ والدارمي‎ ۳۲۳٣ وابن ماجه‎ ٣١٠٢٢٢ ٢ر۷ والنسائيی‎ ۱١٤۷ ومسلم ۱۹۳۲ وآبو داود ۳۸۰۲ والترمذي‎ ٤٥٥۸ أخرجه البخاری‎ 
کلّھم من حدیث أبي ثعلبة اھ۔‎ ۱۹۲۰۱۹٣۰۱۹۳, وأحمد‎ ]:٢ ومالك‎ 
وقال النووي في شرح مسلم ۸۲۱۳: قد صحًح سماع‎ ۱۹۲,۰١ قلت: حدیث مسلم عن ابن عباس فيه کلام ذکرہ الزیلعي عن ابن القطان في‎ 
میمون من ابن عباس فلا نقتر بما یخالف ھذااھ.‎ 
کلام ابن القطان وقال: وخالف الخطیب؛ فصح کونە عن میمون عن ابن عباس.‎ ٥٥١١ وذکر ابن حجر في التلخیص‎ 


کتاب الذبائح ۱۹( 


من السباع الھوام. وکرھوا أکل الرخم والبغاٹ لأنھما یاکلان الجیف . قال: (ولا باس بغراب الزرع) لأنه یأکل 
الحب ولا یأکل الجیف ولیس من سباغ الطیر . قال: (ولا یڑکل الأبقع الذدي یأکل الجیف؛ وکذا الغداف . وقال أبو 
حنیفة: لا بأس باکل العقعق) لأنه یخلط فأشبه الدجاجة. وعن أبي یوسف أنه یکرہ لأن غالب أکله الجیف. قال: 
(ویکرہ أکل الضبع والضبّ والسلحفاة والزنبور والحشراٹ کلھا) أما الضبع فلما ذکرناء وأما الضبّ فلان النبي عليه 
الصلاۃ والسلام تھی عائشة رضي اللہ عنھا حین سألته عن أکله+' وھي حجة علی الشافعي في إباحتہ والزنبور من 
المؤذیاتء والسلحفاۃ من خبائث الحشرات ولھذا لا یجب علی المحرم بقتله شي٭؛ وإنما تکرہ الحشرات کلھا 


من فعل الطیور والانتھاب من فعل السباع البھائم انتھی . أقول: فعلی ھذا کان ینبغي للمصنف أن یقول: والسبع کل 
مختطف أو منتھب إلی آخر ما ذکرہ؛ لآن فولہ: والسبع کل مختطف منتھب یشعر باجتماع الاختطاف والانتھاب في 
کل سبع وذا لا یتصوّٗر علی الفرق المذکور کما لا یخفی قولە: (وکرھوا أکل الرخم والبغاث لأنھما یأکلان الجیف) 
الرخم جمع رخمةء وھو طائر أبقع یشبه النسر في الخلفة یقال: لە الأئوق کذا في الصحاح . والبغاث طائر أبغٹ 
]لی الغبرۃ دوین الرخمةء بطيء الطیران کذا في الصحاح أیضاً معزباً إلی ابن السکیت . وقال في القاموس: البغاث 
مثلثة الأول: طائر أغبر انتھی . قال جمھور الشراح هنا البغاث ما لا یصید من صغار الطیر وضعافه. وقال بعض منھم 
بعد ذلك: کالعصافیر ونحوھا. أقول: ہذا التفسیر منهم لا یناسب ما في الکتاب . أما أولاّ فلأنه یتناول ما یڑکل 
لحمه أیضاً کالعصافیر فإنھا مما یڑکل لحمه بلا خلاف کما صرح بە في آوائل کتاب الصید والذبائح من فتاوی 
قاضیخان. وأما ثانیاً فلآان کثیراً مما لا یصید من صغار الطیر وضعافه لا یأکل الجیف بل یأکل الحب کما لا یخفیء 
فلو کان المراد بالبغاث المذکور في الکتاب ما فسروہ بە لزم أن لا یتم قول المصنف : لأنھما یأاکلان الجیف. نعم 
وقع في بعض کتب اللغة تفسیر البغاث ہما فسرہ الشراح بە ھا هنا فإنه قال في دیوان الآأدب : البغاث ما لا یصید من 
الطیر وقال في المغرب: البغاث ما لا یصید من صغار الطیر کالعصافیر ونحوها. وقال في الصحاح : قال الفراء: 
بغاث الطیر شرارھا وما لا یصید منھا انتھی. إلا أن شیئاً من ذلك لا یصلح أن یجعل تفسیراً لما في الکتاب لما 
ذکرنا من الوجھین؛ وإنما التفسیر المناسب لما في الکتاب ما قدمناہ مما ذکر في الصحاح أَوَلاً معزباً إلی ابن 
السکیت؛ وما ذکرہ في القاموس أیضاً تبصر ترشد قولە: (وإنما تکرہ الحشرات کلھا استدلالاً بالضبِ لأئه مٹھا) قال 
صاحب معراج الدرایة: أي لأن الضبْ من الحشرات؛ فإذا رتب الحکم غلی الجنس ینسحب علی جمیع أفرادہ کما 
إذا قال طبیب لمریض: لا تاکل لحم البعیر یتناول نھیه کل أفرادہ انتھی. واقتفی أثرہ العیني ۔ 


بمخلبہ من الھواء کالبازيی والعقاب؛ ومن ذی النھیة ما ینتھب بنابہ من الأرض کالأاسد والذئب قوله: (ویدخل فیە الضبع 
والٹعلب) لآن لھما ناباً یقاتلان بە فلا یڑکل لحمھما کالذئب فیکون الحدیث حجة علی الشافعي في إباحتھما. فإن قیل: 
یعارضه حدیث جاہر رضي اللہ عنە (أنه سثل عن الضبع أصید هو؟ فقال نعم فقیل آیڑکل لحمە؟ فقال نعمء فقیل أ٘شيء 


تعالی وھو العقعق فعلی ھذا لا یصح قول الشارح ولم یذکرہ في الکتاب قال المصنف : (وإنما تکرہ الحشرات کلھا استدلالاً بالضب لأنه 
مٹھا) أقول : قال العلامة الكاکي: أي لأن الضب من الحشرات: فإذا رتب الحکم علی الجنس ینسحب علی جمیع أفرادہ کما إذا قال 
طبیب لمریض لا تاکل لحم البعیر یتناول نھیه کل الآفراد انتھی. وفیه بحث قولە: (اما الأیة فلجواز أن یکون قبل حرمة لحم الحمر) 


:۳۱۱,۰ غریب ھکذا. وأخرج أبو داود ۳۷۹۲ عن عبد الرحمن بن شبل ٭ أآن رسول اللہ 8 نمی عن أکل لحم الضب؟ قال المنذري في مختصرہ‎ )١( 
في إسنادہ اسماعیل بن عباس؛ وضمضم بن زرعهء وفیھما مقال وقال الخطابي: للیس إسنادہ بذاك۔‎ 
۔ وقال البیھقي : وحدیث عبد الرحمن لم یثبت إسنادہ إنما انفرد بە إسماعیل؛ ولیس بحجة۔‎ 
وابن حجر في الداریة ۲۰۹,۲ وحدیث ابن شبل غیر قوي بل هو منکر یخالف ما‎ ۱۹٥, الخلاصة : سیاق المصّف غریب کذا قال الزیلعي في‎ 
.۱۹٥١ في الصحیحین من جواز أکله . انظر نصب الرایة‎ 


۲ کتاب اللبائح 
استدلالاً بائضبّ لأنە منھا. قال: (ولا یجوز أکل الحمر الأھلیة والبغال) لما روی خالد بن الولید رضي اللہ عنه ٭أن 
النبي لا نھی عن لحوم الخیل والبغال والحمیرہ”' وعن عليٌ رضي اللہ عنه ٥ن‏ النبيْ عليه الصلاة والسلام أھدر 
المتعة وحم لحوم الحمر الأھلیة یوم خیبرہ''. قال: (ویکرہ لحم الفرس عند أبي حنیفة) وھو قول مالك. وقال 
أبو یوسف ومحمد والشافعي رحمھم اللہ : لا باس بأکله لحدیث جابر رضي اللہ عنہ أنە قال ہنھی رسول اللہ لا عن 
لحوم الحمر الأھلیة وأذن في لحوم الخیل یوم خیبرہ ٣”‏ ولأبي حنیفة قوله تعالی للوالخیل والبغال والحمیر 
لترکبوھا وزینة4 خرج مخرج الامتنان والأکل من أعلی منافعھاء والحکیم لا یترك الامتنان باعلی النعم ویمتنْ 
بأدناھاء ولأنە آلة إرھاب العدو فیکرہ أکله احتراماً له ولھذا یضرب لە بسھم في الغنیمةء ولأن في إباحته تقلیل آلە 


أفول: لیس ذاك بسدید لأن الاستدلال علی کراهة الحشرات کلھا بکراهة الضب: لکونە من تلك الحشرات إنما هو 
من قبیل أن یترتب الحکم علی فرد من أفراد الجنس فینسحب ذلك الحکم علی سائر أفراد ذاك الجنس أیضاً لا من 
قبیل أن یترتب الحکم علی الجنس فینسحب ذلك الحکم علی جمیع أفراد ذاك أفراد الجنس أیضاً کما توہمه ذانك 
الشارحان: فالظاھر أن مراد المصنف هو أنە إنما تکرہ الحشرات کلھا لأن الضبّ منھاء وقد ورد في کراهة أکله 
النص فیستدل بکراهة أکله علی کراهة کل سائر الحشرات أیضاً بطریق القیاس لاشتراك کلھا في علة الکراهة. ئم 
أُقول: لیت شعري لم وقع المصنف في ھذا المضیق ولم یتشبث في إثبات کراهه أکل الحشرات کلھا بقوله تعالی 
انت سو ےگ یہ جارس ورتی ےک ات ما کس عے ‏ ہے جج ئگ پبھشسشجے 
إنه کان في الابتداء ثم نسخ بقوله تعالی لٛویحزم علیھم الخبائٹ4 وابن عرس دوبیةء والرخم جمع رخمة وھو طائر أبلق یشبه 
النسر في الخلقة والبغاث ما لا یصید من صغار الطیر وضعافهء وأما الغراب الأسود والأیقع فھو أنواع ثلاثة : نوع یلتقط 
الحب ولا یاکل الجیف ولیس بمکرو؛ ونوع منە لا یڑکل إلا الجیف وھو الذي سماہ المصنف الابقع الذي یاکل الجیف وَأنه 
مکروہ؛ ونوع یخلط بأکل الحب مرة والجیف آخری ولم یذکرہ في الکتاب وھو غیر مکروہ عند أبي حنیفة مکروہ عند أَبي 
یوسف قولە: (وکذا الغداف) وھو غراب القیظ لا یڑکل. وأصل ذلك أن ما یاأکل الجیف فلحمه نبت من الحرام فیکون خبیٹا 


أقول: والدلیل عليه ان سورة الأنعام مکیةء وفتح خیبر کان بعد الھجرة قال المصنف: (ولأبي حنیفة رحمہ اللہ قوله تمالی ٭إوالخیل 
والبغال والحمیر لترکبوھا وزینة4 خرج مخرج الامتنان الاکل من أعلی منافعھا الخ) أقول: قال القاضی في تفسیرہ: واستدل بە علی حرمة 
لحومھاء ولا دلیل فيه إذ لا یلزم من تعلیل الفعل بما یقصد منە غالباً أن لا یقصد منە غیرہ أصلاء ویدل عليه أن الاّیة مکیةء وعامة 
المفسرین والمحدثین علی أن الحمر الأھلیة حرمت عام خیبر انتھی . قال الکاکي: فإن قیل : إنما یستقیم ھذا أن لو کان المقصود من 
النص الامتنان بمطلق النعمة. أآما لو کان المقصود الامتنان بالنعمة المخصوصة فلا یستقیم ہذا. ولئن سلمنا لکن لا نسلم أن منفعة الأکل 
والحمل فوق منفعة الرکوب والزینة. أما قوله منفعة الأکل یتعلق بھا البقاء في الجملة فمسلم؛ لکن غیرہ یسد مسدہ فیھا وھو الغنم والبقر 


)١(‏ حسن شاذ. أخرجه أبو داود ۳۷۹۰ والنسائي ۲۰۳,۷ وابن ماج ۳۱۹۸ کلّھم من حدیث خالد بن الولید واللفظ لابن ماجھ . قال أبو داود: ھذا 
منسوخ اھ. 
قال السندي: اتفق العلماء علی أنە حدیث ضعیف ذکرہ النووي وذکر بعضھم أنه منسوخ اھ۔ 
وھو معارض بأحادیث منھاحدیث جابر فقد وآخرج البخاري ٤٤٢٥١٦١٤٤‏ ومسلم ۱۹٢١‏ کلاھما من حدیث جابر ولفظەہنھی رسول اللہ چٹ یوم 
خیبر عن لحوم الحمر ورحخص في الخیل؟. 
وأخرج أبو داود ۳۷۸۹ من حدیث جابر قال: ٥‏ ذبحنا یوم خیبر الخیل والبغال والحمیرء فٹھانا رسول اللہ ڑچ عن البغال والحمیر؛ ولم ینھنا عن 
الخیل). 
ومن حدیث آسماء؛ وعو في الصحیح کما ذکر الزیلعي ٤‏ وقال: حدیث خالد متکلم فیه إسناداً ومتناَء وحدیث جابر صحیح ۔ 
)٢(‏ صحیح۔ آخرجه البخاري ٤٥٥٥‏ ومسلم ۱٥٤١‏ والنسائی ۲۰۴,۷ وابن ماجہ ۱۹١١‏ کلھم من حدیث جابر ولفظه ان رسول اللہ کچ تھی عن متعة 
النساء یوم خیبر وعن لحوم الحمر الإتسیة؟. 
(۳) صحیح ٠‏ فقد أخرجه البخاري ٤١٢٦ء ٣٥٥٥ ٤٥٥٥‏ ومسلم ۱۹٢١‏ وآبو داود ۳۷۸۸ والنسائي ۲۰۱۷ وابن الجارود ۸۸۵ وابن حبان ٦٢۷٤٢‏ 
والبیھقيی ۹,٦۳۲ء‏ ۳۲۷ والدارمي ۸۷,۲ وأحمد ۳٦٣,۳‏ کَلھم من حدیث جابر۔ 


کتاب الذبائح ۳( 


الجھادء وحدیث جابر معارض بحدیث خالد رضي اللہ عنە' ٭ والترجیح للمحزم۔ ئم قیل : الکرامة عندہ کراهة 
تحریم؛ وقیل کراهة تنزیه والأول آصح۔ وآأما لبنه فقد قیل: لا باس بە لأنە لیس في شریە تقلیل آلة الجھاد۔ قال: 
(ولا باس باکل الأرنب) لآن النبيْ عليه الصلاۃ والسلام أکل منە حین أھدي إليه مشویا'' وأمر أصحابهہ رضي اللہ 
عنھم بالاکل منہ" ولأنہ لیس من السباع ولا من أکلة الجیف فاشبه الظبي۔ قال: (وإذا ذبح ما لا یؤکل لحمه طھر 
جلدہ ولحمه إلا الآدمي والخنزیر) فإن الذکاۃ لا تعمل فیھماء أما الآدمي فلحرمتہ وکرامتہ والخنزیر لنجاسته کما فيی 
الدباغ. وقال الشافعي: الذکاۃ لا تؤثر فيی جمیع ذلك لأنہ لا یؤثر في إباحة اللحم أصلاّء وفي طہارته وطھارۃ الجلد 
تبعاً ولا تبع بدون الاصل وصار کذبح المجوسي . ولنا أن الذکاۃ مؤثرۃ في إزالة الرطوبات والدماء السیالة وھي 
النجسة دون ذات الجلد واللحمء فإذا زالت طھر کما في الدباغء وھذا الحکم مقصود في الجلد کالتناول في اللحم 
وفعل المجوسي إماتة في الشرع فلا بد من الدباغء وکما بطھر لحمه بطھر شحمهہ: حتی لو وقع في الماء القلیل لا 
یفسدہ خلافاً لە۔ وھل یجوز الانتفاع بە في غیر الأکل؟ قیل: لا یجوز اعتباراً بالأکل وقیل یجوز کالزیت إذا خالطه 
ودك المیتةء والزیت غالب لا یڑکل وینتفع بە في غیر الأکل . قال: (ولا یؤکل من حیوان الماء إلا السمك) وقال 
مالك وجماعة من أھل العلم بإطلاق جمیع ما في البحر؛ واسٹٹنی بعضہم الخنزیر والکلب والإنسان. وعن 
الشافعي أنه أطلق ذلك کل والخلاف في الأکل والبیع واحد لھم قوله تعالی لأحل لکم صید البحر4 من غیر 


ف٭لویحرم علیھم الخبائث4 [الأاعراف ]٣٥١‏ والظاھر أن الحشرات کلھا من الخبائث فحینتذ یتم الاستدلال بکراھة 
الضب علی کراهة الحشرات کلھا کما ذھب إليه قوله: (ئم قیل الکراهة عندہ کراھة تحریم؛ وقیل کرامة تنزیه 


عادةء وما یاکل الحب لم یوجد ذلك فيه؛ وما خلط کالدجاج والعقعق فلا باس باکله عند أبي حنیفة وھو الأاصحء لن النبي 
ےل اکل الدجاجة وھي مما یخلط . وقولە: (آما الضبع فلما ذکرنا) یرید بە قوله ویدخل فيه الضبع: یعني أنه ذو ناب وقوله: 


وغیرھما. أما منفعة الرکوب والزینة في الخیل فلا یسد غیرہ مسدہء فإن الرکوب والزینة في الخیل یحصل علی الکمال حتی جعل لە 
سے باج ا نے موا رہ سای سس 6 مل ا الامتنان بنعمة الدر والنسل والبیع وحمل 
الثقل. قلنا: وجه الامتنان لا یتعلق باختصاص فذہ المنافع بھذہ الأشیاءء بل یتعلق برجوع ھذہ المنافع إلی العبادء ومنفعة الأکل بالاإضافة 
]لی العباد فوق منفعة الرکوب والزینة في النعمة. علی آنا نقول: إن الرکوب والزینة لا یختص بھذہ الاشیاءء بل یوجد في غیرھا وھو 
البقر والضأن والإبلء فلا یکون المقصود منھا ذکر المنافع الخاصة بھاء ومنفعة الاکل في الخیل فوق الرکوب یتعلق البقاء بە دون 


)١(‏ هو الحدیث المتقدُم قبل حدیثین: وھو غیر قوي؛ وقیل: منسوخ وأما قوله: ٦والترجیح‏ المحرّم؟ فجوابه أن حدیث جابر صحیحء وحدیث خالد 
فیه ضعف کما ذکر الزیلعي في نصب الرایة ۱۹۹۰۱۹۸۵ 

(۲) صحیح. یشیر المصئف إلی حدیث آنس بن مالك فغلبواء فادرکتھا فاخذتھاء فأتیت بھا أہا طلحة فذبحھاء وبعث إلی رسول اللہ قُِ بورکھا ۔ أو 
فخذیھا قال: فَنْدیھا لا شك فیە . فقبله. قلت: واکل منه؟ قال: وأکل منہ. ثم قال بعدٌ: قبله؛ أخرجه البخاري ۲۰۷۲ وأطرافہ ٢٥٥٥ ٦٤١۸۹‏ 
ومسلم ۱۹۲۳ وآبو داود ۳۷۹۱ والترمذي ۱۷۸۹ وأحمد ۱۱۸,۳ 
وھذا اللفظ للبخاري؛ وإسنادہ لا مطعن فیه لکن ذکر الأکل فیه غریب؛ والراجح روایة لن وھذا لا یعني أكله. 
ولذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۱۹۹,١‏ : رواہ البخاري في الذبائح؛ ولم یذکر فیه الأکل؛ ولا ذکرہ فیه غیرہ من أاصحاب الکتاب الستة الحدیث 
اھ. 
وآخرج النسائيی ۱۹٦,۷‏ من حدیث أبي هریرۃ وفیە: ہفلم یأکل: وامر القوم أن یأکلواٴ۔ 

(۳) حسن. یشیر المصّف إلی حدیث أبي ھریرۃ تقال: ہجاء أعرابي إلی النبي ئگ فلم یأکل: وأمر القوم أن یأکلوا؛ وزاد في لفظ : ٭وقال: فإني لو 
اشتھیتھا أکلٹھا؛. 
آخرجہ النسائي ۲٢٢,٢‏ وفي الکبری ۸۲۲۰۲۷۲۹ وإسنادہ جیّد ورجاله کللَھم ثقات۔ 
وورد بنحوہ عن ابن الحوتکیة عن عمر بن الخطاب. أخرجه أبو یعلی ۱٦٦١‏ والطیالسي ۹٢۲‏ وأحمد ۳١,۱‏ بإسناد ضعیف فیه حکیم بن جبیر 
الأاسدس ضعیف وعبد الرحمن بن عتبة بن مسعود قد اختلط کما في الھیثمي في المجمع ۱۹٥,۳‏ 
وآخرجہ النسائي ۲٢۳,٢‏ عن موسی بن طلحة عن ابن الحَوْنَكیّة عن أبي ذر بەء ثم کزرہ بدون أبي ذر ثم صوّب النسائي کونە عن ابن الحوتکیّة 


شرج نتح القدیر/ج۹/م۳۳ 


ك٥"‏ کتاب الذبائج 


فصلء وقوله عله الصلاۃ والسلام في البحر (ھو الطھور ماؤہ والحل میتتہ؛''' ولأنہ لا دم فيی ھذہ الأشیاء إذ الدموي 
لا یسکن الماء والمحرم هو الدم فاشبه السمك. قلنا: قوله تعالی ٭ ویحرم علیھم الخبائٹ4 وما سوی السمك 
خبیث . ونھی رسول الل عليه الصلاۃ والسلام عن دواء یتخذ فيه الضفدء ونھی عن بیع السرطان!”. والصید 
المذکور فیما تلا محمول علی الاصطیاد وهو مباح فیما لا یحل؛ والمیتة المذکورۃ فیما روی محمولة علی السمك 
وھو حلال مسٹثنی من ذلك لقوله عليه الصلاة والسلام اأحلت لنا میتتان ودمانء أما المیتتان فالسمك والجراد وأما 
الدمان فالکبد والطحال!'' قال: (ویکرہ اکل الطافي منہ) وقال مالك والشافعي رحمھما اللہ لا بأس به لإطلاق ما 


والأاول آصح) قال صاحب العنایة في تعلیل کون الأول أصح: لأنه روي أن أبا یوسف سال أبا حنیفة رحمہ اللہ : إذا 
قلت في شيء أکرهه فما رأيك فیە؟ قال التحریم انتھی. أقول فيه نظرہ لأن ھذا إنما یدل علی کون الأول أآصح أن 
لو کان المروی عن أبي حنیفة رحمہ اللہ في هاتيك المساألة منحصراً في لفظ أکرهه فَکأنٌ بعضھم حمله علی التحریم 
وبعضھم حملە علی التنزیهء ولیس کذلك بل المروی عنە فیھا لفظان : احدھما لا یعجبني أکلە وبە أخذ من قال 
بکراهة التنزیهء وثانیھما أکرهه وبە أخذ من قال بکراھة التحریمء فمبنی اختلاف الفریقین اختلاف اللفظین المرویین 
عنه کما صرح بە الشراح قاطبة حتی الشارح المزبور نفسە أیضاً حیث قال متصلاً بتعلیله المذکور: ومبنی اختلاف 
مج ہے ہ - ج __.. ۔۔جٹٹ سششسشسس یش کس 


(ومي حجة علی الشافعي) یعني تھی النبي ٌل؛ وأنثه لتائیث الخیر. فإن قیل: یعارضه حدیث ابن عمر رضي اللہ عنھما ہأن 
النبي قل سٹل عن الضب فقال: لم یکن من طعام قوميی؛ فاجد نفسي تعافہ فلا أحله ولا أحزمہ؛ وحدیث ابن عباس رضي 
الله عنھما قال (اکل الضب علی مائدة رسول اللہ قلء وفي الاکلین أبو بکر رضي اللہ عنه؛ أجیب بأن الأصل أن الحاظر 
والمبیح إذا تعارضا یرجح الحاظرء علی أن المبیح مؤول ہما قبل التحریم؛ ولا تؤکل الحمر الأھلیة لما ذکر في الکتاب؛ 
وذھب بشر المریسي إلی إباحته: ونقل ذلك عن مالك رحمہ اللہ تشبتاً ہما روي عن عائشة رضي اللہ عنھا أنھا سثلت عن ذلك 
فتلت قوله تعالی قل لا أجد فیما آوحی إلئ محزعاًہ4 الاّیة وبحدیث غالب بن أہجر قال لرسول اللہ لٹ ۷لم یبق من مالي 


الرکوب . وأما قوله غیرہ یسد مسدہ في تعلق البقاء. قلنا: ذلك لا یخرج عن کون منفعة الاکل فوق منفعة الرکوب والزینة. وأما منفعة 
ابیع والحمل فقد ذکرھا دلالة لأنہ متی ثبت کونہ رکوباً منتفعاً بہ في ذاتہ ثبت آنه مال متقوم ومحل للبیع: وفیە کلام لا یخفی. 


)١(‏ تقذم تخریجه في الطھارۃ وإسنادہ قوي. 

)٢(‏ حسن. اأخرجہ أبو داود ٦١٦۹:۳۸۷۱‏ والنسائي ۲١٢,۸۷‏ والطیالسي ۱۱۸۳ والحاکم ٤٤‏ کلھم من حدیث عبد الرحمن بن عثمان القرشي؛ 
وفي إسنادہ سعید بن القارظي قال عنە في التقریب: صدوق. 
وقال الزیلعي في نصب الرایة :۲۰۱,٢‏ صئفه النسائيی ووثقہ ابن حبانء وقال الدارقطني: مدني یحتجْ بە والحدیث صحّحہ الحاکم وقال البیھقي: 
ہو أقوی ما ورد في الغفدع اھ ولفظ الحدیث: دان طبیباً سال النبئ 8 عن ضفدع یجملھا في دواء؛ فٹھاء النبي کے2 عن قتلھا؛ . 

(۳) غریب جدا. کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۲۰۱٤‏ وقال ابن حجر في الدرایة :۲۱٢,۲‏ لم أجدہ. 

)٤(‏ ضعیف. أخرجه ابن ماج ۳۳۱٣‏ والدارقطني ٤‏ وابن حبان في الضعفاء ٢۸,۲‏ وابن الجوزي في الواھیاث ۱١:١‏ وأحمد ۹۷,۲ کلہم من 
طریق عبد الرحمن بن زید بن أسلم عن ابن عمر مرفوعاً وروایة: ۃالسمك) بل (الحوت؛ وروایة ابن ماجه ۵لکم) بدل النا؟. 
ومدار الحدیث علی عبد الرحمن بن زید بن أسلم. 
ورواہ الدارقطني من وجە آخر عن زید بن أسلم موقوفاً علی ابن عمر؛ وقال: هو آصح اھ. 
قال ابن حجر في التلخیص ٦١‏ وکذا صخح الوقف أبو حاتمء وأبو زرعة؛ وعبد الرحمن بن زید: ضعیف متروك؛. وقال أحمد: حدیثہ منکر 
وختم ابن حجر کلامہ بقولہ: ولکن لە حکم الرفع لأنه مثل قولھم: أمرنا وٹھینا اھ. 
وقال ابن حبان: عبد الرحمن بن زید کان ممن یغلب الأخبار متی کثر في روایته رفع المراسیل وإسناد الموقوف فاستحق الترك. رُوینا عن یحیی: 
عبد الرحمن؛ وعبد اللہ وأسامة بنو زید بن أسلم: لیسوا بشيء وقال ابن الجوزي في الواھیات: ورواہ المسوّر بن الصلت من وجه آخر مرفوعاً 
والسوّٗر کذّبه أحمدہ وقال ابن حبان: یروي الموضوعات اھ. 
وقال ابن أبيی حاتم في علله: قال آبو زرعة: ہو موقوف علی ابن عمر اھ 

وانظر نصب الرایة ۲۰٢,٢‏ 


کتاب الذبائح (٥‏ 


رویناء ولآن میتة البحر موصوفة بالحل بالحدیث. ولنا ما روی جابر رضي اللہ عنه عن النبي عليه الصلاۃ والسلام 
آنه قال اما نضب عنه الماء فکلواء وما لفظه الماء فکلواء وما طفا فلا تأکلواہ”'' وعن جماعة من الصحابة مثل 
مذھبناء ومیتة البحر ما لفظە البحر لیکون موته مضافاً إلی البحر لا ما مات فيه من غیر آفة. قال: (ولا ہاس بأاکل 
الجزیث والمر ما ھي وأنواع السمك والجراد فلا ذکاة) وقال مالك : لا یحل الجراد إلا أن یقطع الآخذ رأسه آو 
یشویە لأئه صید الب ولھذا یجب علی المحرم بقتله جزاء یلیق بە فلا یحل إلا بالقتل کما في سائرہ. والحجة عليه 
ما روینا۔ وسٹل علي رضي اللہ عنه عن الجراد یأخذہ الرجل من الأرض وفیھا المیت وغیرہ فقال: کلە کلە٭''۔ 
وھذا عدٌ من فصاحته؛ ودل علی إباحته وإن مات حتف أنفهء بخلاف السمك إذا مات من غیر آفة لأنا خصصناہ 


المشایخ في قول أبي حنیفة علی اختلاف اللفظ المروی عنہ فإنہ روي عنه: رخص بعض العلماء في لحم الخیل فأما 
انا فلا یعجبني أکله وھذا یلوح إلی التنزیه. وروی عنه أنە قال: أکرهه وھو یدل علی التحریم علی ما روینا عن أبي 
یوسف اھ تأمل قولە: (لھم قوله تعالی احل لکم صید البحر4 من غیر فصل) افول: الظاھر أن ضمیر لھم راجع 
إلی جمیع من خالفنا في هذہ المسألة علی التفصیل المذکورہ إذ لم یذکر فیما بعد سوی دلیل آئمتناء مع أن التمسك 
بھذہ الایة علی الوجه المذکور لا یتمشی علی قول: من قال: منھم باستثناء الخنزیر والکلب والإنسان کما مر ذلك 
ایض إذ علی ذلك القول یلزم الفصل کما لا یخفی فتامل قوله: (ولآن میتة البحر موصوفة بالحل للحدیث) أقول: 
پسبسپیس×سىَے×٭مصی٭ىسَسسهىسيےْحَصَىَسسَيَِسو یٹ نیٹ یو رت ہت اف 
الا حمیرات؛ فقال عليه الصلاۃ والسلام: کل من سمین مالك٤‏ واستدلالاً بحل آکل الوحشي وھو ضعیف. أما الاأیة فلجواز 
أن یکون قبل حرمة لحم الحمر والدلیل علی ذلك حرمة الأشیاء المحرمة الخارجة عن مدلولھا۔ وأما الحدیث فلائه مؤول 
باکل ٹمنھا. وأما الاستدلال فلژن من شرطہه أن لا یکون الفرع منصوصاً عليه والنص الناھمي عن لحوم الحمر الأھلیة قائم 
فبطل القیاس . قال: (ویکرہ لحم الفرس عند أبي حنیفة رحمہ الله الخ) کلامہ واضح . وقد اعترض علی قوله والحکیم لا 
یترك الامتنان باعلی النعم ویمتنْ بادناھا بأنە ترك ذکر الحمل عليه فینبغي أن لا یحل الحمل عليه وھو فاسدء فإِن الکلام فيی 
أن ترك اعلی النعم والذھاب إلی ما دونه دلیل حرمة الأعلی والحمل لیس کذلك. وقوله: (والأول) یعني کون الکراعة 
للتحریم (أصح) لان روي أن آبا یوسف سال آبا حنیفة رحمه اللہ : إذا قلت في شيء أکرهه فما رأیە فیە؟ قال التحریم 
ومبنی اختلاف المشایخ رحمھم اللہ في قول أبي حنیفة رحمہ اللہ علی اختلاف اللفظ المروی عنه فإئە روی عنە: رخص 
بعض العلماء في لحم الخیل فأما أنا فلا یعجبني أکلە؛ وھذا یلوٌح إلی التنزیه. وروی عنه أنه قال أکره؛ وھو یدل علی 
التحریم علی ما روینا عن أبي یوسف رحم الہ قوله: (ولا یڑکل من حیوان الماء إلا السمك) واضح . والطافي اسم فاعل من 
طفا الشيء فوق الماء یطفو إذا علا۔ والمراد من السمك الطافي الذي یموت في الماء حتف أنفه من غیر سبب فیعلوء 
والجزیث نوع من السمك والمار ما ھي کذلك. وقولہ: (والحجة علیہ ما روینا) یعني قوله عليه الصلاۃ والسلام ٦‏ أحلت لنا 
میتتان ودمان الخ وقوله: (وتنسحب عليه فروع کثیرۃ بیناھا في کفایة المنتھی) منھا أنه لو وجد في بطن السمکة سمکة آخری 
فإنھا توکل لان ضیق المکان سبب لموتھاء وکذلك إن قتلھا طیر الماء وغیرہء وکذلك إن ماتت فيی حبّ ماء لان ضیق المکان 


)١(‏ غریب بہذا اللفظ ۔ وأخرج أبو داود ۳۸۱۰۲ وابن ماج ۳۲٣۷‏ والدارقطني ۲٦۹۰۲۸٤‏ کكلھم من حدیث جابر ‏ أن رسول اللہ لا قال: ہما القاء 
البحر آو جزر عنه فکل؛ وما مات فيه وطفا فلا تاکلوہ؛ وفي إسنادہ یی بن سلیم۔ 
قال الزیلعي في نصب الرایة ۲٠٢٤‏ : صئفہ البیھقي وقال: ہو کثیر الوہھم سییء الحفظ . 
وقال الزیلعي : وفیه نظر؛ فإن یحیی أخرج لە الشیخان فھو ثقة وثقل ابن القطان عن ابن معین قولہ: هو ثقة لکن في حفظه شيء؛ ومن أاجل 
ذلك تکلم الناس فیە. : 
قال الترمذي: قال البخاري: حدیث جابر لیس بمحفوظ ویروی عن جابر خلاف ھذاء وصوٌّب آبو زرعة الوقوف؛ کذا أبو داود والدارقطني . ٹم 
قال الزیلعي: ومن حنْج الخصوم حدیث العبر وھو في الصحیح من طرق عن جابرہ ومنە ٦‏ احلّت لا میتان٤.‏ 

)١(‏ غریب بھذا اللفظ . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۲۰٢,٢‏ ثم قال: آخرج عبد الرازق في مصنفه عن علي قال: الحیتان والجراد ذکي کلّە. 
وأخرج عن عمر: الحوت ذکي کَلّه والجراد ذکيی کل . 


٦٥ء(‏ کتاب النبائح 


بالنص الوارد في الطافيی؛ ثم الأصل في السمك عندنا أنه إذا مات بآفة یحل کالمأخوذء وإذا مات حتف أنفه من غیر 
آفة لا یحل کالطافيء وتنسحب عليه فروع کثیرة بیناھا في کفایة المنتھی. وعند التأمل یقف المبرز علیھا: منھا إذا 
قطع بعضھا فمات یحل أکل ما أبین وما بھی لآن موته بآفة وما أبین من الحي وإن کان میتاً فمیتته حلال. وفيی 
الموت بالحر والبرد روایتان والل أعلم . 


لا یذھب علی الفطن أن ھذا القدر من الاستدلال لا یفید مدعی مالك والشافعي بدون المصیر إلی إطلاق ذلك 
الحدیث أیضاً للسمك الطافي وعند ذلك لا یظھر وجه جعلە دلیلاً مستقلاً کما هو مقتضی تحریر المصنف؛ بل 
ینبغي أن یقال: لاطلاق ما روینا وإطلاق حدیث حل میتة البحر۔ 


سبب لموتھاء وکذلك إن جمعھا فيی حظیرةۃ لا تستطیع الخروج منھا وھو یقدر علی أخذھا بغیر صید فمتن فیھا کذلك؛ وإِن 
کانت لا توؤخذ بغیر صید فلا خیر في أکلھا لأئه لم یظھر لموتھا سبب؛ وإذا ماتت السمکة في الشبکة وھي لا تقدر علی 
التخلص منھا أو اکل شیتاً ألقاء في الماء لتاکل منه فماتت منە وذلك معلوم فلا باس باکلھاء وھو في معنی ما انحسر عنه 
الماء. وقال پل آما انحسر عنه الماء فکل!”'' وقوله : (وفي الموت بالحز والبرد روایتان) إحداھما أنھا تؤکل لأنه مات بسبب 
حادث فکان کما لو ألقاہ الماء علی الیبس؛ والآخری أنھا لا تؤکل لان الحرٌ والبرد صفتان من صفات الزمان ولیستا من 
آسباب الموت في الغالب . وأطلق القدوري رحمہ اللہ الروایتین ولم .ینسبھما لأحد. وذکر شیخ الإسلام رحمه اللہ أنه علی 
قول أبي حنیفة رحمہ اللہ لا یحلء وعلی قول محمد اللہ یحلء واللہ سبحانه وتعالی أعلم . 

٤‏ پ0 10پ ٌ و ہے ہے 


قال المصنف : (ومیتة البحر ما لفظه البحر لیکون موته مضافاً إلی البحر) أقول: فيه بحثء فإن الظاھر أن إضافة میتة البحر مثل 
إضافة قتلی الطف في کونھا إضافة إلی المکان. وجوابہ أن مرادہ لامامات فیه بغیر آفة توفیقاً بین الروایتین . 


کتاب الأضحیة ۱ ‌ك۷٦‏ 
کتاب الأضحیة 
سس سسسممججمن٤وسسسیھ‏ ۸ھسیشسسھسھشھسسس۰0ھشاینٹھھ 
کتاب الأاضحیة 
أورد الأضحیة عقیب الذبائح لان الاضحیة ذبیحة خاصة والخاص بعد العامء کذا قالوا. أقول: فیه مناقشة هي 
أنھم إن أرادوا أن الخاص یکون بعد العام في الوجود فھو ممنوعء إذ قد تقززر عند المحققین أنە لا وجود للعام إلا 
فی ضمن الخاص؛ وإن أرادوا أن الخاص یکون بعد العام في التعقل فھو إنما یکون إذا کان العام ذاتیاً للخاص وکان 
الخاص معقولاً بالکنه کما عرف؛ وکون الأمر کذلك فیما نحن فيه ممنوع. ویمکن أن یقال: تمییز الذاتي من 
العرض إنما یتعسر في الحقائق النفس الأمریة ۔ وأما في الأمور الوضعیة والاعتباریة کما فیما نحن فيه فکل ما اعتبر 
داخلاً في مفھوم شيء یصیر ذاتیاً لذلك الشيءء ویکون تصوٌّر ذلك الشيء بالأمور الداخلة في مفھومه تصوّراً لە 
بالکنەء ولا شك أُن معنی الذبح داخل في معنی الأضحیة لغة وشریعة فیتوقف تعقلھا علی تعقل معنی الذبح فیتم التقریب 
علی اختیار الشق الثاني تأمل تقف . ٹم إن بیان معنی الأاضحیة لغة وشریعة قد اختلفت فیە عبارات الشراحء فقال 
صاحب النھایة : أما لغة فالاضحیة اسم شاۃ ونحوھا تذبح في یوم الأاضحی انتھی ۔ أقول: فيه نوع مخالفة لما ذکر 
في مشایر کتب اللغة من القاموس والصحاح وغیرھماء فإن المذکور فیھا أن الأضحیة شاة تذبح یوم الاضحی ولم 
یذکر في واحد منھا عموم الأاضحیة لشيء من غیر الشاۃ کما یشعر بە لفظ ونحوھا في عبارۃ صاحب النھایة. وقال 
صاحب العنایة ومعراج الدرایة: الأضحیة في اللغة اسم ما یذبح في یوم الأضحی انتھی. أقول: فیه سماجة ظاھرة 
فإنه یتناول کا ما یذبح في یوم الأضحی من مثل الداجاجة والحمامة ونحوھما مما لا یطلق عليه لفظ الأضحرة لا 
بحسب الشرع ولا بحسب اللغة. وقال صاحبا الکافي والکفایة: هي ما یضحخی بھا: أي بذبح انتھی . أقول: فیه 
خلل بین فإنه یتناول کل ما یذبح في یوم الأضحی وغیرہ: وإنما هذا معنی الذبیحة مطلقاء ولااشك أن الاضحیة 
کتاب الأاضحیة 
اورد الأضحیة عقیب الذبائع لآن التحضحیة ذبح خاص والخاص بعد العام ۔ والاضحیة فيی اللغة: اسم ما یذبح في یوم 
الاضحی وھي أفعولة وکان أصله أضحویة اجتمعت الواو والیاء وسبقت إحداھما بالسکون فقلبت الواو یاء وأدغمت الیاء فيی 
الیاء وکسرت الحاء لتناسب الیاء؛ ویجمع علی اضاحي بتشدید الیاء. قال الأصمعي: ونیھا آریع لغات : أضحیة ہضم الھمزة 
ویکسرھا وضحیة بفتح الضاد علی وزن فعلیة کھدیة وھدایا وأاضحاة وجمعه أضحی کأرطاۃ وأرطی وقال الفراء : اللاضحی 
یذکر ویؤنٹ. وفي الشریعة: عبارۃ عن ذبح حیوان مخصوص في وقت مخصوص وھو یوم الأضحی . وشرائطھا ستذکر فيی 
أئناء الکلام ۔ وسببھا الوقت وھو أیام النحرء لأن السبب إنما یعرف بنسبة الحکم إليه وتعلقه ب؛ إذ الأاصل في إضافة الشيء 
إلی الشيء أن یکون سبباء وکذا إذا لازمہ فتکرر بتکررہ کما عرف في الأصول. ٹم إن الأاضحیة تکررت بتکرر الوقت وھو 
ظا وقد اأ٘ضیف السہب إلی حکمە. یقال یوم الأاضحی فکان کقولھم یوم الجمعة ویوم العیدء ولا نزاع في سببیة ذلك: 
ومما یدل علی سببیة الوقت امتناع التقدیم عليه کامتناع تقدیم العپلاۃ علی وقتھا. لا یقال: لو کان الوقت سباً لوجب علی 
الفقیر لتحقق السبب؛ لأن الغنی شرط الوجوب والفرض عدمهء وھي واجبة بالقدرۃ الممکنة بدلیل أن الموسر إذا اشتری شا 
للأضحیة في آول یوم النحر ولم یضخ حتی مضت أیام النحر ثم افتقر کان عليه أن یتصدق بعینھا آو بقیمتھا ولا تسقط عنہ 


کتاب الأضحیة 
قوله: (اورد الأضحیة عقیب اللبائح لأن الخ) أقول: الاولی أن یقول: اورد الاضحیة عقیب الذبائح لأنھا ذبیحة خاصة قولہ: (وفي 
الشریعة عبارة عن ذبح حیوان مخصوص) أقول في معراج الدرایة: المراد من قول أصحابنا الاضحیة واجبة التضحیةء أو علی حذف 
المضاف کقوله تعالی فالحج أشھر معلومات* إذ الأفعال توصف بالوجوب لا بالأعیانء ویحتمل أن یراد حقیقتھاء لآن الأعیان توصف 
بالحرمة فتوصف بالوجوب أیضاً انتھی . وھذا الکلام منہ بعد ما فسر الأضحیة في عرف الشرع ہما ذکرہ هذا الشارح ففيه ما تری. ثم اعلم 


0 0 ا ا ری کہ ہد و ہر دو ہو ہی کر ور کر یی کے کال رای نے ری ری کہ ہہ و کک ای ای ا وی یو ا می 


أخص منھا. ثم قال صاحب النھایة : وأما شرعاً فالأاضحیة اسم لحیوان مخصوص وەر الإبل والبقر والضأن والمعز 
بسن مخصوص؛: وھو الثنيٰ فصاعداً من ھذہ الأنواع الأربعةء والجذع من الضأن یذبح بنیة القریة في یوم مخصوص 
وھو یوم الأأاضحی عند وجود شرائطھا وسببھا انتھی. وقال صاحب العنایة : وفي الشریعة عبارة عن ذبح حیوان 
مخصوص في وقت مخصوص وھو یوم الأضحی انتھی. اقول: یرد علی ظاھرہ أن الأضحیة في الشریعة عبارة عما 
یذبح من حیوان مخصوص في وقت مخصوص لا عن ذبح ذلك الحیوان في ذلك الوقت؛ فان ھذا معنی التضحیة 
لا معنی الأاضحیة؛ وقد لوٌح إليه صاحب الإصلاح والإیضاح حیث قال: هي في الشریعة ما یذبح في یرم الاضحی 
بنیة القریة. وقال فیما نقل عنه: ومن قال: عبارة عن ذبح حیوان مخصوص في وقت مخصوص فإِنه لم یفرق بین 
الأأاضحیة والتضحیة انتھی. أقول: یمکن أن یجاب عنە بحمل الکلام علی المسامحة بناء علی ظھور المراد فیکون 
المراد بذبح حیوان مخصوص فو الحیوان المذبوح نفسه؛ وھذا کما قیل في تعریف العلم بحصول صورۃ الشيء 
في العقل أن المراد منه هو الصورة الحاصلة في العقل علی المسامحة کما حققه الشریف الجرجاني في عذة مواضع 
من تصانیفه. وطعن بعض الفضلاء في التعریف الذي ذکرہ صاحب العنایة بوجە آخر حیث قال: اعلم أنە لا بد فيی 
التعریف من قید آخر وھو أن یقول بسنْ مخصوص ئثلا ینتقض التعریف انتھی. اقول : یمکن أن یجاب عنە أیضاً بأن 
قوله حیوان مخصوص یغني عن ذلك القید الآخر؛ فإن المراد بالمخصوص ما یعم المخصوص النوعي وھو الأنواع 
الأربعة الإبل والبقر والضأن والمعز؛ والمخصوص السني أیضاً وھو الثٹني فصاعداً من الأنواع الأربعة المذکورۃ 
والجذع من الضأن وحدہ؛ فلا ینتقض التعریف بشيء. نعم لو فصله کما وقع في النھایة وغیرھا لکان أظھر؛ لکنه 
سلك مسلك الإجمال اعتماداً علی ظھور تفصیل ذلك في تضاعیف المسائل الاتیة. ٹم قال صاحب النھایة: وأما 
شرائطھا فنوعان: شرائط الوجوب؛ وشراط الأداء. أما شرائط الوجوب فالیسار الذي یتعلق بە وجوب صدقة الفطر 
والإسلام والوقت وھو أیام النحرء حتی لو ولدت المرأة ولداً بعد أیام النحر لا تجب الأضحیة لأجلە. ثم قال: 
وأما شرائط الأداء فالوقت؛ ولو ذھب الوقت تسقط الأاضحیةء إلا أن في حق المقیمین بالأمصار یشترط شرط آخر 


,0ۃ ٹپب-+- 0-4 ہے میچہس٣زت‏ چ جج چپ کژو چھسوپوو وج 
الأضحیة فلو کانت بالقدرة المیسرۃ لکان دوامھا شرطاً کما في الذکاۃ والعشر والخراج حیث تسقط بھلاك النصاب والخارج 
واصطلام الزرع آفة . لا یقال: أدنی ما یتمکن بە المرء من إقامتھا تملك قیمة ما یصلح للأضحیة ولم تجب إلا بملك النتصاب 
فدل أن وجوبھا بالقدرة المیسرۃ؛ لآأن اشتراط النصاب لا ینافيی وجوبھا بالممکنة کما فيی صدقة الفطرء وھذا لأنھا وظیفة مالیة 
نظراً إلی شرطھا وھو الحریة فیشترط فیھا الغنی کما في صدقة الفطر. لا بقال: لو کان كذلك لوجب التمليك ولیس کذلك٠‏ 
لأن القرب المالیة قد تحصل بالإتلاف کالڑإعتاقء والمضحي إن تصدق باللحم فقد حصل النوعان: أعني التمليك والإتلاف 
بإراقة الدم؛ وإن لم یتصدق حصل الآخیر. وأما حکمھا فالخروج عن عھدۃ الواجب في الدنیا والوصول إلی الثواب بفضل اللہ 
ےس شی سی ال می سھت یئم سے ےی ششش عم تس ہے سے ےھ َےججسہجہ 


أنە لا بد في التعریف من قید آخر وھو أن یقول بسن مخصوص ئثلا ینتقض التعریف قولە: (لآن السبب إنما یعرف بنسبة الحکم إلیه) 
اقول : بإضافته إلیه آو عکہه قوْله: (إذ الأصل في إضافة الشيء إلی الشيء أن یکون سبباً) أقول: أي أن یکون المضاف آأو المضاف إليه 
قولہ: (حتی مضت آیام النحر افتقر الخ) أقول: فیه أن المشتري إذا کان فقیراً حین اشتراھا لھا ولم یضح حتی مضت الایام فکذا الحکم؛ 
ففي دلالة ما ذکرہ علی مطلوبه بحث؛ إذ لیس في الفقیر قدرة لا ممكنة ولا میسرۃ؛ فذلك للاشتراء بنیة الأضحیة لا للقدرۃ فلیتأمل. ٹم 
ظاعر قول إلمصنف وتفوت بعضي الوقت یدل علی أن وجوبھا لیس بالقدرة الممکتة وإلا لم تسقط وکان عليه أن یضحي وإن لم یشتر 
شاۃ فی یوم النحرء وسیقول إنھا شبە الزکاۃ من حیث إنھا تسقط بھلاك المال قبل مضي أیام النحر کالزکاۃ تسقط بھلاك النصاب؛ بخلاف 
ثدقة الفطرء لأنھا لا تسقط بھلاك المال بعد ما طلع الفجر من یوم الفطر انتھی. وھذا کالصریح في أن المعتبر فیھا عو القدرۃ المیسرۃ 
قولە : (لآن اشتراط النصاب لا ینافي وجوبھا بالممکنة کما في صدقة الفطر) آفول: للسائل أن ینقل الکلام إلی صدقة الفطر فیحتاج إلی 
جواب جاسم لمادۃ الاعتراض فلیتأمل. وفي شرخ المنار للعلامة بن فرشتە: وکذا النصاب لیس بشرط في صدقة الفطر للیسر بل لیصیر 


کتاب الأضحیة ۹ء٦“‏ 


قال: (الأاضحیة واجبة علی کل حر مسلم مقیم موسر في یوم الأضحی عن نفسه وعن ولدہ الصغار) آما 
الوجوب فقول أبي حنیفة ومحمد وزفر والحسن وإحدی الروایتین عن أبيی یوسف رحمهھم الله . وعنه أنھا سنةء ذکرہ 


وھو ان یکون بعد صلاة العید. ثم قال: وأما سببھا فھو المبھم في ھذا الکتابء فإن سبب وجوب الأضحیة 
ووصف القدرة فیھا بأنھا ممکنة أو میسرۃ لم یذکر لا في أصول الفقہ ولا فيی فروعه؛ أما الأول' فأقول وباللہ التوفیق: 
إن سبب وجوب الأضحیة الوقت وو أیام النحر والغنی شرط الوجوب؛ واإنما قلنا ذلك لآن السبب إنما یغعرف بنسبة 
الحکم إليه وتعلقه بەء إذ الأصل في إضافة الشيء إلی الشيء أن یکون حادثاً بە سببأء وکذا إذا لازمه فتکرر بتکررہ 
کما عرف ثم ھا هنا تکرر وجوب الأضحیة بتکرر الوقت ظاھر وکذلك الإضافة فإنه یقال یوم الأاضحی کما یقال: 
یوم الجمعة ویوم العیدء وإن کان الأصل هو إضافة الحکم إلی سببه کما في صلاة الظھر ولکن قد یضاف السبب 
إلی حکمه کما في یوم الجمعة؛ ومثل ھذہ الإضافة في الأاضحیة لم توجد في حق المال؛ الا یری أنە لا یقال 
أضحیة المال ولا مال الأضحیة فلا یکون المال سببھا انتھی. أقول: فيه نظر؛ لأن الوقت لما کان شرط وجوب 
الأاضحیة کما صرح بە لم یبق جال أن یکون سیا لوجوبھاء لن الشيء الواحد لا یصح أن یکون شرطاً وسیاً لشيء 
واحد آخر؛ إذ قد تقر في علم الأصول أن الشرط والسبب قسمان قد اعتبر في أحدھما ما ینافي الآخر؛ فإنه قد 
اعتبر في السہب أن یکون موصلا إلی المسبب في الجملة؛ وفي الشرط أن لا یکون موصلاً إلی المشروط أصلاً بل 
کان وجود المشروط متوقفاً عليه؛ ومن الممتنع أن یکون شيء واحد موصلاً إلی شيء واحد آخر؛ وأن لا یکون 
موصلاً إليه في حالة واحدة لاقتضائہ اجتماع النقیضین؛ وعن ھذا قالوا في الصلاۃ إن الوقت سبب لوجوبھا وشرط 
لاداٹھا فلم یلزم أن یکون سیا وشرطاً بالنسبة إلی شيء واحد قولە: (الأاضحیة واجبة علی کل حر مسلم مقیم موسر 
في یوم الاضحی) قال في العنایة أخذاً من الٹھایة: وھي واجبة بالقدرۃ الممکنةء بدلیل أن الموسر إذا اشتری شاة 
للأاضحیة في أوّل یوم النحر ولم یضح حتی مضت آیام النحر ثم افتقر کان عليه أن یتصدّق بعیٹھا أو بقیمتھا ولا 
تسقط عنە الاضحیة فلو کانت بالقدرۃ المیسرۃ لکان دوامھا شرطاً کما في الزکاۃ والعشر والخراج حیث تسقط 
بھلاك النصاب والخارج واصطلام الزرع آفة لا یقال أدنی ما یتمکن بە المرہ من إقامتھا تملك قیمة ما یصلح 
للأضحیة ولم تجب إلا بملك النصاب؛ فدل أن وجوبھا بالقدرۃ المیسرۃ لأن اشتراط النصاب لا ینافي وجوبھا 
بالممکكنة کما في صدقة الفطرء وھذا لأنھا وظیفة مالیة نظراً إلی شرطھا وھو الحریة فیشترط فیھا الغنی کما في 
صدقة الفطر. لا یقال: لو کان كذلك لوجب التمليك؛ ولیس کذلك لآن القرب المالیة قد تحصل بالإتلاف 
کالاإعتاق والمضحي إن تصدق باللحم فقد حصل النوعان : أعنی التمليك والڑإتلاف بإراقة الدم؛ وإن لم یتصدق 
حصل الآخیرء إلی هنا لفظ العنایة. واعترض بعض الفضلاء علی قولە: بدلیل أن الموسر إذا اشتری شاۃ للاضحیة 
في أول یوم النحر ولم یضخٌ حتی مضت أٴیام النحر الخ حیث قال فیە: إن المشتری إذا کان فقیراً حین اشتراھا لھا 


تعالی في العقبی قال: (الأضحیة واجبة الخ) کلامه واضح؛ والجوامع اسم کتاب في الفقة صنفه أبو یوسف رحمہ اللہ وقید 
بقوله في الوظائف المالیة احترازاً عن البدنیة کالصلاۃ والصوم فإنھما یختلفان فیھا لأن المسافر یلحقه المشقة في أداٹھا. 
والعتیرۃ ذبیحة کانت تذبح في رجب یتقرّب بھا أھل الجاھلیة والمسلمون في صدر الإسلام ثم نسخ قولە: (ومٹل ھذا الوعید 
لا یلحق بترك غیر الواجب) اعترض عليه بقولہ ق ”من ترك سنتي لم تنله شفاعتي؛. أجیب بأنه محمول علی الترك اعتقاداً أو 


الموصوف بە أھلاً للغناء إذ الإغناء لا یتحقق من غیر الغنی الشرعي. فإن قلت: المراد من الغناء الإغناء عن المسألة وذلك لا یتوقف 
علی الغنی الشرعي. قلت: ما دون الغنی الشرعي في حکم العدمء لان من لم یتصف بە یکون أھلاً لاخذ صدقة الفطر فلا یکون أھلا 
لوجوبھا للتنافي بینھما انتھی. ثم اعلم أن تفصیل القدرۃ الممکنة والقدرة المیسرۃ في باب حسن المأمور به من کتب الأصول فراجعة. 


٠‏ کتاب الأضحیة 


في الجوامع وھو قول الشافعي؛ وذکر الطحاوي أن علی قول أبي حنیفة واجبة وعلی قول أبي یوسف ومحمد سنة 
مؤکدۃء وھکذا ذکر بعض المشایخ الاختلاف. وج السنة قولە عليه الصلاةۃ والسلام ەمن أراد أن یضحي منکم فلا 
یاخذ من شعرہ وأظفارہ شیئاً؛''' والتعلیق بالإرادة ینافي الوجوب؛ ولأنھا لو کانت واجبة علی المقیم لوجبت علی 
المسافر لأنھما لا یختلفان في الوظائف المالیة کالزکاۃ وصار کالعتیرة. ووجه الوجوب قولە عليه الصلاة والسلام 


کک ا ا ا سو ھا یا نے مت کے اہ ہے شس اٹ تح ہے و سے ےت 
ولم یضخ حتی مضت الأیام فکذا الحکمء ففي دلالة ما ذکزہ علی مطلوبه بحثء إذ لیس في الفقیر قدرة لا ممكنة 

ولا میسرۃ؛ فذلك للاشتراء بنیة الأاضحیة لا للقدرۃ فلیتامل انٹتھی. أقول: لیس ھذا بشيء؛ إذ لا نزاع لأحد في أن 

علة وجوب الأضحیة علی الموسر هي القدرة علی النصاب وإنما الکلام هنا في أن القدرۃ التعي تجب بھا الأاضحیة 

علی الموسر هي ھل القدرۃ الممکنة أم القدرۃ المیسرۃء فاستدل صاحب النھایة علی أنھا هي القدرۃ الممکنة بمسألة 

ذکرت في فتاوی قاضیخانء وھي أن الموسر إذا اشتری شاۃ للأاضحیة في أول أیام النحر فلم یضحخ حتی مضت أیام 

النحر ثم افتقر کان عليه ان یتصدّق بعینھا أو بقیمتھا ولا تسقط عنە الأاضحیة؛ واقتٹی أثرہ صاحب العنایة. ولا شك 

في استقامة هذا الاستدلال؛ إذ لو کان وجوبھا بالقدرة المیسرۃ لکان دوامھا شرطاً علی ما تقزر في علم الأاصول؛ 

ولا یضزہ اشتراك المعسر مع الموسر في حکم تلك المسألة وھو وجوب التصدق بعینھا أو بقیمتھاء لأن علة 

الوجوب في المعسر هي الاشتراء بنیة الأأاضحیة کما صرحوا بە لا القدرةء وعلته في الموسر هي القدرة لا الاشتراء 

بنیة اللاضحیة کما صرحوا بە أیضا فبعد أن تقرر أن علته في الموسر ھي القدرة لا غیر تکون تلك المسألة دلیلاً 

واضحاً علی تعیین أنٗ المراد بتلك القدرۃ هي الممکنة لا المیسرۃء علی أن اشتراك المعسر مع الموسر في حکم تلك 

المسألة ممنوع إذ للواجب في صورۃ إن کان المشتري معسراً و التصدق بعینھا لا غیر بخلاف إن کان موسراً کما 

سیجيء في الکتاب مفصلاً. وقال ذلك البعض: ثم ظاھر قول المصنف: وتفوت بمضيْ الوقت یدل علی أن 

وجوبھا لیس بالقدرۃ الممکنة؛ وإلا لم تسقط وکان عليه أن یضبحي وإن لم یشتر شاۃ في یوم النحر اھ. أقول: 

ولیس ھذا أیضاً بشيءء لآن مراد المصنف ھناك فوات أداء الأأاضحیة بمضيْ الوقت لا سقوطھا بالکلیة في حق المقیم 

أیضاء فإن الأداء وھو تسلیم عین الثابت بالأمر یفوت بمضيْ الوقت في الواجبات المؤقتة مطلقاًء لأن الوقت شرط 

لاداٹھا علی ما عرف في أصول الفقه. وأما القضاء وھو تسلیم مثل الواجب بالأمر فلا یسقط ہمضيْ الوقت؛ واإنما 

الفائت بمضيه شرف الوقت لا غیر وھذا أیضاً مما عرف في أصول الفقه وقد تقرر فیە أیضاً أن القضاء قد یکون: 
مثل معقول کالصلاة للصلاۃ وقد یکون مثل غیر معقول کالفدیة للصوم وثواب النفقة للحج؛ وعدوا الأضحیة من 

القسم الثاني وقالوا: إن أداءھا في وقتھّا بإراقة الدم وقضاءھا بعد مضيْ وقتھا بالتصدّق بعینھا أو بقیمتھاء فقول ذلك 

البعض ثم ظاھر قول المصنف وتفوت بمضيْ الوقت یدل علی أن وجوبھا لیس بالقدرة الممکنة غیر مسلم. وقوله 

وإلا لم تسقط وکان عليه أن یضحي:وإن لم یشتر شاةۃ في یوم النحر لیس بصحیح؛ إذ لم یقل أحد بسقوطھا بعد 

وجوبھا حتی یصح قولە وإلا لم تسقط؛ ولم یقل أحد بصحة أداء المؤقتات بعد مضیْ وقتھا حتی یصح قوله: وکان 

عليه أن یضحی وإن لم یشتر شاة في یوم النحر فإن التضحیة إراقة الدم وھي إنما تقبل في وقت الأداء لا بعدہء ‏ 
وإنما الذي یلزم بعدہ قضاؤڑھا وھو إنما یکون بالتصدق بعینھا أو بقیمتھا لا بغیرہ. ثم قال ذلك البعض: وسیقول 

المصنف إنھا تشبه الزکاۃ من حیث أنھا تسقط بھلاك المال قبل مضيْ أیام النحر کالزکاۃ تسقط بھلاك النصاب 

بخلاف صدقة الفطر لأنھا لا تسقط بھلاك المال بعد ما طلع الفجر من یوم الفطر انتھی . وھذا کالصریح في أن 

المعتبر فیھا هو القدرۃ المیسرۃ؛ إلی ھنا کلامه : 


۳ وأحمد‎ ۱۸۱,١ والطحاوي‎ ۳٣٥٣ والنسائی ۲۱۲۰۲۱۱۰۷ وابن ماجە‎ ۱٥١١ صحیح۔ آخرجه مسلم ۱۹۷۷ وأبو داود 1۷۹۱ والترمذي‎ )١( 
کلہم من حدیث أم سلمة ولفظ مسلم: ۵ من کان لە ذبح یذبحه؛ نإذا املل ملال ذي الحجة فلا یاخذن من شعرہ؛ ولا من أظفارہ شیا حتی‎ 
یضحًي؟۔‎ 


کتاب الأضحیة قد 


امن وجد سعة ولم یضح فلا یقربن مصلاناہ''' ومٹل ھذا الوعید لا یلحق بترك غیر الواجب؛ ولأنھا قربة یضاف 
إلیھا وقتھا. یقال یوم الأاضحیء وذلك یأذن بالوجوب لن الإضافة للاختصاص وھو بالوجود؛ والوجوب هو 
المفضي إلی الوجود ظاھراً بالنظر إلی الجنسء غیر أن الأداء یختص بأسباب یشق علی المسافر استحضارھا ویفوت 
بمضیْ الوقت فلا تجب عليه بمنزلة الجمعةء والمراد بالإرادة فیما روي والله أعلم ما هو ضد السھو لا التخییر۔ 


أقول: وھذا أیضاً ساقط جداٌء لآن الأضحیة إنما تسقط بھلاك المال قبل مضيْ أیام النحر لا بھلاکه بعد مضیھاء 
حتی لو افتقر بعد مضیھا کان عليه أُن یتصدق بعینھا أو بقیمتھا کما مر بیانه. ووجه ذلك ما تقرّر في علم اللأاصول 
من أن وجوب الأداء في المؤقتات التيی فضل الوقت عن اداٹھا کالصلاۃ ونحوها إنما یثبت آخر الوقت؛ إِذ ھنا یتوجهہ 
الخطاب حقیقة لأنه في ذلك الان یائم بالترك لا قبلەء حتی إذا مات في الوقت لا شيء علیہ . والأضحیة من هاتيك 
المؤقتات فتسقط بھلاك المال قبل مضیٌ وفتھاء ولا تسقط بھلاکه بعد مضی وقتھا لتقزر سبب وجوب اداٹھا إذ ذاكء 
بل یلزم قضاڑھا بالتصدق بعینھا أو بقیمتھاء بخلاف الزکاة فإنھا من الواجبات المطلقة دون المؤقتة کما نص عليه في 
علم الأصول فتسقط بھلاك النصاب مطلقاً: أي في أي وقت کان لاعتبار القدرۃ المیسرۃ فیھاء ومن شرط تلك ٠‏ 
القدرۃ بقاڑھا لبقاء الواجب لئثلا ینقلب إلی العسر کما عرف في أصول الفقه فلو کان المعتبر في الأأاضحیة أیضاً هو 
القدرۃ المیسرۃ لزم أن تسقط الأاضحیة أداء وقضاء بھلاك المال بعد أیام النحر أیضاً لکون دوام القدرۃ المیسرة شرطاً 
لا محالة ومراد المصنف بقوله المزبور بیان مشابهة الأاضحیة بالزکاۃ في مجرد سقوطھا بھلاك المال في بعض 
. الأاحوال لا في السقوط بھلاکە في کل حال. ومن البین فيه قوله: من حیث أنھا تسقط بھلاك المال قبل مضيٌ أیام 
النحر کالزکاۃ بھلاك النصاب حیث قید ھلاك المال بکونە قبل مضيْ أیام النحر في سقوط الأضحیةء وأطلق هھلاك 
النصاب في سقوط الزکاۃ والعجب أن هذا الفرق مع وضوحه کیف خفي علی ذلك البعض حتی جعل کلام 
المصنف کالصریح في خلافه قول: (ووجه الوجوب قولە عليه الصلاۃ والسلام ”من وجد سعة ولم بضح فلا یقربنن 
مصلانا؛''' ومٹل ھذا الوعید لا یلحق بترك غیر الوارد) اعترض عليہ بقولہ 8 امن ترك سنتي لم تنله شفاعتي( 


الترك أصلاًء فان ترك السنة أصلاً حرام قد تجب المقاتلة بە؛ لأن فیه ترك الأذان ولا مقاتلة في غیر الحرام. وقولە: (لأن 
الإڑضافة للاختصاص) ظاھر. وقوله: (وھو) أي الاختصاص (بالوجود) لأنه إذا لم یوجد فيە لا یکون متعلقاً بہ فضلاً عن 
الاختصاص (والوجوب هو المفضي إلی الوجود ظاھراً بالنظر إلی الجنس) لجواز أُن یجتمع الناس علی ترك ما لیس بواجب 
ولا یجتمعون علی ترك الواجب . واعترض بأن السنة أیضاً تفضي إلی الوجود ظاھراً بالنظر إلی الجنس لن الناس لا یجتمعون 
علی ترك السنة. وأاجیب بان الوجوب یفضي إليه لاستحقاق العقاب بترک. وقوله غیر أن الأداء اختص بأسباب : أي بشرائط 


قال المصنف: (ومٹل ھذا الوعید لا یلحق بترك غیر الواجب) أقول: یمکن أن یمنع ذلك کیف وقد قال ےچ من أکل من ھاتین 
الشجرتین فلا یقرین مصلانا؟ مع ان أکلھما لیس بمحرم فلیتامل قولە: (أجیب بأنه محمول علی الترك اعتقاداً الخ) أقول: فیه تامل قوله: 
(وآجیب عن الأول بأن المکتوبة الخ) أقول : فیه بحث؛ فإنه روی الدارقطني بإسنادہ عن ابن عباس رضي اللہ تعالی عنھما عن النبي عليه 
الصلاۃ والسلام قال الاث کتبت علي وھن لکم تطوع؛ الحدیث ۔ 


.۲۷۷ر٢ والدارقطني‎ ۳٣١,۲ والحاکم ۳۸۹,۲ و٤,٣۲۳۱ء ۲۳۲ وأحمد‎ ٣ یشبہ الحسن أخرجہ ابن ماجہ‎ )١( 
کلھم من حدیث أبي ھریرة ولفظ ابن ماجه 7من کان لە سعة.٤٠٠ صححه الحاکم وتعقّبه الذھبي بقوله: ابن عیاش صتفه أبو داود اھ. وقال‎ 
البوصیري في الزوائد: في [سنادہ عبد اللہ بن عیاش وھو وإن روی لە مسلمء فإنما آخرج لە في المتابعات والشواھد وصئفه أبو داود والنسائيی‎ 
وقال أبو حاتم: صدوق وقال ابن یونس: منکر الحدیث وذکر ابن حبان في الثقات اھ وفي التقریب: صدوق یغلط . ورواہ الحاکم موقوفاً علی‎ 
آبي عریرۃء وقال: ھکذا وقفه ابن وہب والزیادة من الثقة مقبوله وعبد اللہ بن یزید المقریء فوق الثقة اھ قلت: علّته لیس ابن المقریء بل :مدارہ‎ 
. :علی ابن عیاش ۔ وقد صوّب ابن عبد الھادي وقفه ونقله الزیلعي‎ 

. ھو الحدیث المتقدم‎ )٢( 

(۳) غریب. لم آرہ بعد بحث فلینظر. 


٦٢‏ کتاب الأضحیة 


والعتیرۃ منسوخةء وھي شاة تقام في رجب علی ما قیل؛ وإنما اختص الوجوب بالحریة لأنھا وظیفة مالیة لا 
تتأڈی إلا بالملك؛ والمالك هو الحر؛ وبالإسلام لکونھا قربةء وبالإقامة لما بیناء والیسار لما روینا من اشتراط 


واجیب بانہ محمول علی الترك اعتقاداً أو الترك أصلاء فإن ترك السنة أصلا حرام قد تجب المقاتلة بەء لن فيه ترك 
الأذان ولا مقاتلة فی غیر الحرمء کذا في العنایة وغیرعا. أقول: لقائل أن یقول: ذاك التاویل محتمل فیما نحن فيه 
من الحدیث أیضاً بأن یکون المراد بقوله عليه الصلاۃ والسلام اولم یصح٤'‏ هو ترك التضحیة اعتقاداً أو ترکھا أصلاً 
فلا یتم الاستدلال بە علی الوجوب کما لا یخفی. ثم قال في العنایة: وعورض بقوله عليه الصلاۃ والسلام ۷کتبت 
علیْ الأضحیة ولم تکتب علیکم؟'”' وقوله عليه الصلاۃ والسلام ضحوا فإنھا سنة أبیکم |براھیم؛'' وبان أبا بکر 
وعمر رضي اللہ عنھما کانا لا یضحیان السنة والسنتین مخافة أن یراھا الناس واجبة. وأجیب عن الأول بأن المکتوبة 
الفرض؛ ونحن نقول بأنھا غیر فرض وإنما ھي واجبة وعن الثاني بأنه مشترك الإلزامء فإن قوله ضحوا) أمر وھو 
للوجوب؛ وقوله ہفإنھا سنة أبیکم؟ أي طریقته فالسنة هي الطریقة المسلوکة في الدین . وعن الثالث بأنھما کانا لا 
یضحیان في حالة الاعسار مخافة أن یراھا الناس واجبة علی المعسرین انتھی. أقول: في تقریرہ الجواب عن الثاني 


یشق علی المسافر استحضارھا وھي تحصیل الشاۃ والاشتغال بذبحھا في وقت معین وقد تعین لە السفر قبل ذلك وفي ذلك 
مشقة والسفر مؤثر في التخفیف؛ ألا تری إلی جواز التیمم عند زیادة ثمن الماء التي لا تبلغ قیمة الأضحیة ولا عشرھا فاولی 
أن یسقط عنه وجوب الاضحیة وھر أقری حرجاً من زیادة ئمن الماء. وقولەه: (والمراد بالإرادة) جواب عما استدلوا بہ من 
قوله عليه الصلاة والسلام ”من آراد أن یضحي منکم؛ فکان معنی قولە عليه الصلاة والسلام من أراد من قصد التضحیة التي 
هي واجبقف؛ کقول من یقول من أراد الصلاۃ فلیتوضا. وقوله : (والعتیرة) جواب عما استشھدوا ٭. وقوله: (علی ما قیل) بشیر 
]لی ان في تفسیرھا اختلافاء وقد ذکرنا ما یوافق تفسیر المصنف وذکر في الإیضاح اُنھا عبارۃ عما إذا ولدت الناقة أو الشاة 
وذبح أوّل ولدھا فاکل واطعمء؛ وھي منسوخة بالأاضحیة. وعورض بقوله عليه الصلاة والسلام اکتبت عليٍ الأاضحیة ولم 
تکتب علیکم؛ وقوله عليه الصلاۃ والسلام (اضحوا فإِنھا سنة أبیکم إبراھیم؛ وبأن أبا بکر وعمر رضي اللہ عنھما کانا لا یضحیان 
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۱٦۷,۷ والنساثيی‎ ۱٥١١ وابو داود ۲۸۳۱ والترمذي‎ ٦ ومسلم‎ ٦١٤٤٥۱۹۷٦۱٥٤١۷٢٣ وذلك لقولہ ےل ہلا فرع ولا عتیرةہ أخرجه البخاري‎ )١( 
وأحمد‎ ۳٣٣,٤ والطیالسي ۲۲۹۸ والبیھقي ۹ وابن الجارود ۹۱۳ والدارقطني‎ ٢۸۹۰ والدارمي ۸۰,۲ وابن حبان‎ ۳۱٦۸ وابن ماجە‎ 
: ۲ء) کلھم من حدیث أبي ھریرةۃ۔.‎ 
قال الترمذي : والعتیرۃ ذبیحة کانوا یذبحونھا فی رجب یعظمون شھر رجب اھ۔‎ 
والفرع : آوّل ما تلدہ الناقةء وکانوا یذبحونە لاَلھتھم في الجاعلیة.‎ 

(۲)ھو المتقدم قبل ثلائة أحادیث. : 

(۳) ضعیف. أخرجه أحمد ۲۳۱,۱ والحاکم ٠۰٣۱‏ والدارقظني ٣٢‏ وابو نعیم في الحلیة ۲۳۲,۹ وابن الجوزي ٥٥٤,٤‏ في العلل وابن شاھین فيی 
الناسخ والمنسوخ ۷ کلَھم من حدیث ابن عباس اثلاث هنْ علی فرائض وهنٗ لکم تطوّع: النحر والوتر ورکعتا الضحی؟ وروایة وورکعتا 
الفجر؟۔ 
قال ابن الجوزي في عللەه: حدیث لا یثبت فیە وضّاح بن یحبی قال این حبان کان یروي عن الثقات الأحادیث المقلوبات التي کأنھا معمولة فلا 
یحتج بە وقال أحمد: ومندل ضعیف اھ. وأخرجه البيھقي ۲٦٢۹‏ أحمد ۳۱۷۲۳١‏ من حدیث ابن عباس مرفوعاً اکتب عليْ النحر ولم 
یکتب علیکم؛ وأمرتت بصلاةۃ الضحی٢٢٠٠٠‏ في إسنادہ جابر الجعفي ضعیف ولە طرق آخری واھیة ذکرھا ابن حجر في التلخیص ۱۱۸۱۳ 
وفال: فتلخص ضعف الحدیث من جمیع طرقه اھ. وکذا ضعفە ابن عبد الھادي فیما نقله المصّف وسیأتي بعد أآسطر فقط . 

)٤(‏ ضعیف. أخرجہ ابن ماجە ۳۱۲۷ والبیھقي ۲٦٦۹‏ وابن عدي في الکامل ۳٣٣ ء٣ ٥,٥‏ کلاھما من حدیث زید بن أرقم قال: وقلنا: یا رسول اللہ 
ما هذہ الأأاضاحی؟ قال سئّة أبیکم إبراھیم عليه السلام. قال: قلنا: فما قال بکلٌ فطرة حسنة. قال: قلنا: یا رسول اللہ : فالصوف؟ قال: بکل 
شعرۃ في الصوف حسنةہٴ قال البوصیري: فغي إسنادہ أبو داود واسمه نفیع بن الحارث وھو متروك اھ. 
قال ابن عدئ: عن أبي داود روی عنه سلام بن مسکین لا یصح حدیثه وقال البخاري: عائد المجاسقي عن أبي داود روی عنەه سلام لا یصحخ 
حدیثه . 


کتاب الأاضحیة سد 


السعة؛ ومقدارہ ما یجب به صدقة الفطر وقد مر في الصومء وبالوقت ؤھو یوم الأضحی لانھا مختصة بەء وسنبین 
مقدارہ إن شاء الله تعالی. وتجب عن نفسه لان أصل في الوجوب عليه علی ما بیناەء وعن ولدہ الصغیر لأنه في 
معنی نفسه فیلحق به کما في صدقة الفطر. وعذہ روایة الحسن عن أبي حنیفة رحمھما اللہ . وروی عنە أنه لا تجب 
عن ولدہ وھو ظاھر الروایةء بخلاف صدقة الفطر لأن السبب ھناك راس بمونه ویلي عليه وعما موجودان في الصغیر 
وھذہ قربة محضة. والأصل في القرب أن لا تجب علی الغیر بسبب الغیر ولھذا لا تجب عن عبدہ وإن کان یجب 
عنه صدقة فطرہ وإن کان للصغیر مال یضحي عنە أبوہ أو وضیع من ماله عند أبي حنیفة وأبي یؤسشف رحمھما اللہ . ۱ 
وقال محمد وزفر والشافعي رحمھم الل: یضحي من مال نفسه لا من مال الصغیرء فالخلاف في ھذا کالخلاف في 
صدقة الفطر. وقیل لا تجوز التضحیة من مال الصغیر في قولھم جمیعاء لان ھذہ القربة تتأڈی بالإراقة والصدقة 
بعدھا تطوع؛ ولا یجوز ذلك من مال الصغیرء ولا یمکنە أن یاکل کلە. والأصح أن یضحي من ماله ویاکل منە ما 
آمکنه ویبتاع بما بھی ما ینتفع بعینه. قال: (ویذبح عن کل واحد منھم شاة أو یذبح بقرة أو بدئة عن سبعة) والقیاس 
أن لا تجوز إلا عن واحد لأن الإراقة واحدة وھي القربةء إِلا آنا ترکناء بالاثر وھو ما روي عن جابر رضي اللہ عنه 


خلل فإن القول: بأنه مشترك الإلزام لیس بصحیح لأنه لما کان قوله ضحوا أمراً وکان الأمر للوجوب وجاز أن 
تحمل السنة في قوله ہفإنھا سنة أبیکم؛ علی الطریقة المسلوکة في الدین وھي تعم الواجب أیضاً تعین جانبنا ولم 
نشترك في الإلزام قطء فالصواب تقریر الجواب عن الثاني ما ذکرہ صاحب الکافي حیث قال: وقوله ضحوا دلیلنا 
لأنہ أمر فیفید الوجوب؛ وقوله: فإنھا سنة آبیکم لا ینفي الوجوب لان السنة هي الطریقة في الدین واجبة کانت أو 
غیر واجبة انتھی . وأورد بعض الفضلاء علی الجواب عن الأول حیث قال: فیە بحث: فإنه روی الدارقطني بإسنادہ 
عن ابن عباس عن النبيْ قل قال 'ثلاث کتبت عليٍ وھن لکم تطوع٢(''‏ الحدیث انتھی. أفول: المقصود من 
الجواب المذکور دفع معارضة الخصم بقوله عليه الصلاة والسلام اکتبت عليٍ الأضحیة ولم تکتب علیکم؛'' ولا 
شك في اندفاع تلك المعارضة بالجواب المذکور؛ وما ذکرہ ذلك البعض من روایة الدارقطني لا یقدح(في تمام ذلك 
الجواب بالنظر إلی ما هو المقصود منەء وإنما یکون ذلك معارضة أآخری لأصل المدعی؛ ولعل جمھور الشراح إنما 
لم یتعرّضوا للجواب عنە أصالة لکونە ضعیفاً غیر صالح للمعارضة لما رویناء لأن الدارقطني أخوجه عن جاہر 
الجعفي عن عکرمة عن ابن عباس مرفوعاً وجابر الجعفي ضعیف کما ذکرہ أھل الحدیث. وقال صاحب التنقیح: 
وروي من طرق أخری وهو ضعیف علی کل حال انتھی قوله: (وبالوقت وھو یوم الأضحی لأنھا مختصة بە) أقول: 
ہنا شائبة مصادرةء لآن قوله وبالوقت عطف علی قوله: بالحریة فی قوله: وإنما اختص الوجوب بالحریة فیصیر 
المعنی : وإنما اختص وجوب الأضحیة بالوقت الذي هو یوم الافعی لأتھا: أي الأفنَمَة مھ أي بذلك 


السنة والسنتین مخافة أن یراھا الناس واجبة. وأجیب عن الأول بأن المکتوبة الفرض ونحن نقول ہأنھا غیر فرض وإنما ھی 
واجبة. وعن الثاني بأنه مشترك الإلزام: فإِن قولہ اضحوا؛ أمر وھو للوجوب؛ وقوله (فإنھا سنة أبیکم* أي طریقتہء۔ فالسنة عيی 
الطریقة المسلوکة في الدین. وعن الثالث بأنھما کان لا یضحیان فيٍ حالة الإعسار مخافة أن یراھا الناس وٌاجبة علی 
المعسرین. وقوله: (وإنما اختص الوجوب بالحریة) بیان للشروط المذکوزۃ في أول الباب. وقوله: (لما بینا) إشارۃ إلی قوله 
غیر أن الأداء یختص بأسباب یشق علی المسافر استحضارھا. وقوله: (لما روینا) إشارۃ إلی قوله امن وجد سعة ولم یضح؛ 
الحدیث . وقوله: (سنبین مقدارہ) أي مقدار الوقت. وقولە: (لا تجب عن ولدہ) یعني سواء کان صغیراً أو کبیراً إذا لم یکن لە 
مال وھو ظاھر الروایة. وعليه الفتوی. وروی الحسن عن أبي حنیفة رحمه اللہ أنھا تجب عليه. وقولە: (والأاصح أن یضحي 


)٢(‏ تقدم قبل حدیین. 


٤ك‏ کتاب الأضحیة 


أنه قال ٭نحرنا مع رسول اللہ گل البقرۃ عن سبعة والبدنة عن سبعةا'''. ولا نص في الشاۃء فبقيی علی أصل 
القیاس. وتجوز عن ستة أو خمسة أو ثلائة ذکرہ محمد رحمہ الله في الأصلء لأنە لما جاز عن السبعة فعن 
دونھم أولی ولا تجوز عن ثمانیة أخذا بالقیاس فیما لا نص فیه وکذا إذا کان نصیب أحدھم أقل من السبع؛ ولا 
تجوز عن الکل لائعدام وصف القربة في البعض؛ وسنبینە إن شاء الله تعالی. وقال مالك: تجوز عن أھل بیت 
واحد وإن کانوا اکثر من سبعة ولا تجوز عن أھل بیتین: وإن کانوا أقل منھا لقوله عليه الصلاة والسلام اعلی کل 


الوقت فیژول إلی تعلیل الاختصاص بالاختصاص کما تری. لا یقال: المذکور في العلة اختصاص الأضحیة نفسھا 
بذلك الوقت؛ والمعتبر في المدعی اختصاص وجوب الأضحیة فاللازم ھنا تعلیل اختصاص وجوب الأضحیة بذلك 
الوقت باختصاص نفس الأضحیة بە ولا مصادرۃ فیه. لأنا نقول: لا معنی لاختصاص الأضحیة بذلك الوقت سوی 
اختصاص وجوبھا بە إذ لا شك في إمکان عمل التضحیة في جمیع الأوقات فلا بد أن یکون المراد بقوله لأنھا 
مختصة بە أن وجوبھا مختص بە فیلزم المحذور المذکور؛ وکأن صاحب الکافي تنبه لھذا حیث غیر عبارۃ المصنف 
فیما قبل فقال بدل قوله: وإنما اختص الوجوب بالحریة الخء والتقیید بالحریة لأنھا قربة مالیة مفتقرۃ إلی الملك 
والحرٌ هو المالك ثم قال: والوقت لاختصاعھا بە فاللازم حینثذ تعلیل التقیید بالوقت باختصاص الأضحیة بذلك 
الوقت ولا مصادرۃ فیە. فإن قلت : یجوز أن یکون مراد المصنف بقولە: وإنما اختص الوجوب بالحریة وإنما اختصه 
القدوري في مختصرہ بالحریة علی أن یکون کلمة اختص مبنیاً للفاعل والوجوب مفعوله ویکون مرادہ هنا بقوله لاتھا . 
مختصۃة بە أُنھا مختصة بە في الشرع؛ فاللازم تعلیل تخصیص القدوري وجوب الأضحیة بالوقت باختصاص الأاضحیة 
في الشرع بذلك الوقت ولا مصادرة فیه. قلت: فحینثذ یصیر معنی الکلام في هذا المقام بمنزلة اللغوء فإن المقصود 
پیان الاختصاص الشرعي؛ وتعلیل ذلك الاختصاص کما فعله باختصاصه بالحریة وبالإسلام وبالإقامة وبالیسار 
وعلی المعنی المذکور یلزم أُن یکون المبین والمعلل ھنا مجرد تخصیص القدوري وجوبھا بالوقت بدون أنْ یبین 


00-٥٣‏ :1و رہ _ _۔ 


من ماله) أي من مال الصغیر (ویاکل) أي الصغیر من الأاضحیة التي ھي من مالە ما أمکنە ویبتاع بما بقي ما بنتفع بعینه 
کالغربال والمنخل کما في الجلد وھو اختیار شیخ الإسلام؛ وھکذا روی ابن سماعة عن محمد رحمھم الله . وقیل ذلك یصح 
فی جلد الأاضحیة من غیر خلاف أحد وأما فی لحمھا فلیس لە إلا أن یطعم آو یأکل. قال: (ویذبح عن کل واحد منھم شاة) 
کلامہ واضح. قوله: (وکڈا إذا کان نصیب أحدھم أقل من السبع لا یجوز) کما إذا مات وترك امرأة وابناً وبقرۃ فضحیا بھا یوم 
العید لم یجز؛ لن نصیب المرأۃ أقل من السبع فلم یجز نصیبھا ولا نصیب الابن أ٘یضاً. وقولهہ: (یجوز في الأصح) احتراز 
عن قول بعض المشایخ رحمھم الل إنه لا یجوز لأن لکل واحد منھما ثلائة أسباع ونصف سبع ونصف السبع لا یجوز في 
الاضحیةء وإذا لم یجز البعض لم یجز الباقي . وجه الأصح ما ذکرہ في الکتاب وبە أخذ الفقيه أبو اللیث والصدر الشھید 
رحمھما اللہ. وقوله: (إلا إذا کان معه شيء من الأکارع والجلد) بأن یکون مع أحدھما بعض اللحم مع الأکارع ومع الآخر 
البعض مع الجلد صرفاً للجنس إلی خلاف الجنس . وقوله: (اعتباراً بالبیع) لأن ٴقي القسنمة معنی التمليك فلم یجز مجازفة 
عند وجود القدر والجنس. وقوله: (وقد أمکن) یعني دفع الحرج لأن بالشراء للتضحیة لا یمتنع البیعء ولهذا لو اشتری 
أضحیة ثم باعھا واشتری مثله لم یکن بأأس. وقوله: (لما بیٹا) أراد بە قولە لأنە أعدّھا للقربة فیمتنع عن بیعھا إلی آخرہ. 
وقوله: (وما رویناہ حجة علی مالك والشافعیي رحمھما الل) إشارة إلی قوله (ومن ذبح بعد الصلاة فقد تم نسعکه وأصاب سنة 
المسلمین؟ فإنه بإطلاقه یتناول ما قبل نحر الإمام وما بعدہ. وقوله: (ولو ضحی بعد ما صلی أھل المسجد) معناہ أن بخرج 
الإمام بالناس إلی الجبانة ویستخلف من یصلي بالضعفة في الجامع ھکذا فعله عليٍ رضي اللہ عنه حین قدم الکوفة. وقوله: 


)١(‏ صحیح ۔ آخرجه مسلم ۱۳۱۸ وأبو داود ۲۸۰۹ والترمذي ۹۰١‏ وابن ماجه ۳٣۳۲‏ والدارمي ۷۸,۲ وابن حبان ٥٥٤٤‏ مالك في الموطأً لاحٹت 
والبیھقي ٦۹۰۹۰۲۱۱۰۱٦۱۹ ۱٦۸,۵‏ کلّھم من حدیث جابر۔ 


کتاب الأضحیة "٥‏ 


أھل بیت في کل عام أضحاة وعتیرةہ''' قلنا: المراد منە والله أعلم قیم أھل البیت لن الیسار لە یژیدہ ما یروی 
اعلی کل مسلم في کل عام أضحاۃة وعتیرةە٭' ولو کانت البدنة بین اثنین نصفین تجوز في الأصحء لأنه لما جاز 
ثلائة الأسباع جاز نصف السبع تبعا وإذا جاز علی الشركکة فقسمة اللحم بالوزن لأنه موزون؛ ولو اقتسموا جزافاً لا 
یجوز إلا إذا کان معه شيء من الأکارع والجلد اعتباراً بالبیع . قال: (ولو اشتری بقرۃ یرید أن یضحي بھا عن نفسه 
ٹم اشترك فیھا ستة مع جاز استحساناً) وفي القیاس لا یجوز وھو قول زفر لأنه أعھا للقریة فیمنع عن بیعھا تموّلاً 
والاشتراك ہذہ صفتہ. وجه الاستحسان أنه قد یجد بقرۃ سمینة یشتریھا ولا یظفر بالشرکاء وقت البیع؛ وإنما یطلبھم 
بعدہ فکانت الحاجة إليه ماسة فجوزناہ دفعاً للحرج وقد أمکن لن بالشراء للتضحیة لا یمتنع البیعء والأحسن أن 
یفعل ذلك قبل الشراء لیکون أبعد عن الخلافء وعن صورۃ الرجوع في القربة. وعن أبي حنیفة أنه یکرہ الاشتراك 
بعد الشراء لما بینا. قال: (ولیس علی الفقیر والمسافر أضحیة) لما بیناء وأبو بکر وعمر کانا لا یضحیان إذا کانا 
مسافرین”ء وعن علي: لیس علی المسافر جمعة ولا أضحیةا'“ قال: (ووقت الأضحیة یدخل بطلوع الفجر من یوم 


ویعلم اختصاصه الشرعي بذلك الوقت بشيء أصلاّ: ولا یخفی ما فیه قوله: (ووقت الأضحیة یدخل بطلوع الفجر 
من یوم النحرہ إلا أنه لا یجوز لأمل الأمصار الذبح حتی یصلى الإمام العید) قال صاحب النھایة : وھذہ العبارۃ تشیر 
إلی ما ذکرہ في المبسوط بقوله ومن ضحی قبل الصلاۃ في المصر لا یجزیە لعدم الشرط لا لعدم الوقت . أقول: في 
ھذا إشکال: لآن الحدیثین اللذین ذکرھما المصنف فیما بعد وجعلھما الأصل في هذہ المسألة وکذا سائر الأحادیث 
الواردۃ في بیان وقت جواز التضحیة لا یدل شيء منھا علی دخول وقت الأضحیة بطلوع الفجر من یوم النحر في 
حق أھل الأمصارء بل یدل ظاھر کل منھا علی أن ول وقتھا في حق من عليه الصلاۃ بعد الصلاة فمن أین أخذ 
دخول وقتھا بطلوع الفجر من یوم النحر في حق أھل الأمصار أیضاًء وعلی تقدیر أن یتحقق المأخذ لذلك فالإاشکال 
باق لأنە إذ لم تتأ الأاضحیة بالذبح بعد طلوع الفجر من یوم النحر قبل الصلاۃ في حق أھل الأمصار بل لم یمکن 
أداؤھا قبل الصلاۃ في حقھم لعدم تحقق الشرط فما معنی جعل ذلك الوقت قبل الصلاۃ من یوم النحر وقتاً للأضحیة 


(اجزأء استحساناً) یشیر إلی أنە لا یجوز قیاساء لأن اعتبار جانب أھل الجبانة یمنع الجواز واعتبار جانب أھل المسجد یجوز 
وفي العبادات یؤخذ بالاحتیاط . ووجه الاستحسان ما ذکرہ في الکتاب . وقولە: (وقیل هو جائز) أي العکس جائز قیاساً 
واستحساناً. والفرق أُن المسنون في العبد هو الخروج إلی الْعَبَانةَ وأھل الجبانة هم الأصل وقد صلوا فیجوز قیاساً 
واستحساناً. قال: (وھي جائزۃ في ثلاثة أیام الخ) کلامه واضح. قوله: (ویجوز الذبح في لیالیھا) أي في لیالي أیام النحر 


قولہ:.(ولھذا لو اشتری أضحیة ٹم باعھا واشتری مثلھا لم یکن بە بأس) أقول: فیه بحث۔ 


)١(‏ ضعیف. أخرجه أبو داود ۲۷۸۸ والترمذدي ۱٥٣۸‏ والنسائي ۱٦۷,۷‏ وابن ماجە ۳٣۲١‏ والبيھقي ۲٦۸,۹‏ کَلّھم من حدیث مخلف بن سلیم وفي 
إسنادہ أبي آرملة . ۱ 
قال الترمذدي: حسن غریب لا نعرفہ مرفوعاً إلا في هذا الوجہ من حدیث ابن عون اھ۔ 
وقال الزیلعي في نصب الرایة :۲١۱,٢‏ قال عبد الحق: إسنادہ ضعیفء وقال ابن القطان: وعللتہ الجھل بحال أبي أرملة اھ. 
وفي التغریب: أبو رملة هو عامر. شیخ لابن عون لا یعرف۔ 
(۲) غریب . قال الزیلعي في نصب الرایة ٤ء‏ روایة غرییة وجھل من استشھد بحدیث مخلف بن سلیم المتقدم اھ 
وقال ابن حجر في الداریة :۲٢٢,۲‏ لم أفف عليه بھذا اللفظ ۔ 
(۳) آثر غریب . کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۲۱۱,٢‏ وقال ابن حجر في الدرایة :۲۱٥,۲‏ لم أجدہ۔ 
وقد صخ عنھما أنھما کانا لا یضحًیان مطلقاً أحیاناً خشیة أن یطنّ وجوبھما۔ 
)٤(‏ آثر علی غریب ۔ کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۲١۱,٢‏ وقال ابن حجر في الدرایة :۲۱٥,۲‏ لم أجدہ. 
وقدتقڈم في الجمعة حدیث علي مرفوعاآ: الا جمعة) ولا تشریقء ولا أضحی؛ ولا فطر إلا في مصر جامع؟. 


۹٦ھ‏ کتاب الأضحیة 


النحرہ إلا أنه لا یجوز لأھل الأمصار اللبح حتی یصلى الإمام العید فأما أھل السواد فیذبحون بعد الفجر) والأاصل 
فیه قوله عليه الصلاۃ والسلام ”من ذبح شاۃ قبل الصلاة فلیعد ذبیحت ومن ذبح بعد الصلاۃ فقد تم نسکه وأصاب سنة 
المسلمین؟''' وقال عليه الصلاۃ والسلام ٢‏ إن أول نسکنا في ھذا الیوم الصلاہ.ثم الأاضحیةہ''' غیر أُن ھذا الشرط في 
حق من عليه الصلاة وھو المصري دونِ أھل السوادء لآن التاخیر لاحتمال التشاغل بە عن الصلاةء ولا معنی للتأاخیر 
فی حق القروي ولا صلاۃ عليهء وما رویناہ حجة علی مالك والشافعي رحمھما اللہ فيٴ نفیھما الجواز بعد الصلاۃ قبل 
نحر الإمامء ثم المعتبر في ذلك مکان الأاضحیة. حتی لو کانت في السواد والمضحي في المصر یجوز کما انشق 
الفجر؛ ولو کان علی العکس لا یجوز إلا بعد الصلاۃ. وحیلة المصري إذا أراد التعجیل أن یبعث بھا إلی خارج 
المصر فیضحي بھا کما طلع الفجر لانھا تشبه الزکاۃ من حیث أنھا تسقط بھلاك المال قبل مضيْ أیام النحر کالزکاۃ 
بھلاك النصاب فیعتبر في الصرف مکان المحل لإمکان الفاعل اعتباراً بھاء بخلاف صدقة الفطر لأنھا لا تسقط بھلاك 
المال بعد ما طلع الفجر من یوم الفطر ولو ضحی بعد ما صلی أھل المسجد ولم یصل أھل الجبانة أجزأہ 


فی حق أھل الأمصار أیضاء وما ثمرة ذلك؟ والظاھر ان ثمرة کون وقت مَا وقت الواجب صحة أداء ذلك الواجب 
في ذلك الوقت ولا أقل من إمکان أدائه فیه فتامل. ٹم إِن صاحب الوقایة قال في تحریر ھذہ المسألة: وأوّل وقتھا 
بعد الصلاۃ إِن ذبح في مصرہ وبعد طلوع فجر یوم النحر إن ذبح في غیرہ وآخرہ قبیل غروب الیوم الثالث انتھی . 
ور عليه صاحب الإصلاح والإیضاح حیث قال في متنه: وأوّل وقتھا بعد طلوع فجر یوم النحر وآخرہ قبیل غروب 
الیوم الثالثٹ؛ وشرط تقدیم الصلاۃ علیھا إِن ذبح فيی مصر وإن ذبح في غیرہ لا وقال فیما نقل عنه في الحاشیة: 
ھذا من المواضع التي أخطاأ فیھا تاج الشریعة حیث زعم أن أوّل وقتھا یختلف بحسب مکان الفعل ولم یتنبه لە تاج 
الشریعة. انتھی کلامہ. أقول: لا خطا في کلام تاج الشریعة أصلاّء فإن مرادہ بقوله: وأوّل وفتھا أوّل وقت أداٹھا لا 
ول وقت وجوبھاء ولا شك أنە إذا کان تقدیم الصلاۃ عليه شرطاً في حق أھل الأمصار کان أول وقت اداٹھا فيی 
حقھم بعد الصلاۃ وإن کان أوّل وقت وجوبھا بعد طلوع الفجر من یوم النحر ویژیدہ جداً عبارۃ الإمام قاضیخان فيی 
فتاواہ حیث قال: ووقت الأداء لمن کان في المصر بعد فراغ الإمام عن صلاۃ العید انتھی قوله: (ولو ضحی بعدما 
صلی أھل المسجد ولم یصل أھل الجبانة أجزأہ استحساناً لأنہ صلانہ معتبرة حتی لو اکتفوا بھا أجزأتھم) قال الشراح : 
قوله أجزأہ استحساناً یشیر إلی أنه لا یجزئە قیاساء وذلك لأن اعتبار جانب أھل الجبانة یمنع الجواز واعتبار جانب 
أمل المسجد یجوز ذلك؛ فإنه قبل الصلاۃ من وجه وبعد الصلاة من وجه فوقع الشك؛ وفي العبادات یؤخذ 


__"۴"۳م._ جہ, س سےس۔.۔۔۔.۔۔۔.۔,٣‏ یٹ ش سے ٹ یٹ ٹسصسسرٹتٹتتٹ ٹف س سس شس 
المراد بھا اللیلتان المتوسطتان لا غیر فلا تدخل اللیلة الأولی وھي لیلة العاشر من ذي الحجة ولا لیلة الرابع عشر من یورم 
النحرء لأن وقت الأاضحیة یدخل بطلوع الفجر من یوم النحر علی ما ذکر في الکتاب وھو الیوم العاشر؛ ویفوت بغروب 
____.. .. _. ....۔ ۔۔۔.۔۔.ی ے۱ےسے۔۔لےس لہ سس ...ےس ےس سس 
)١(‏ صحیح۔ اخرجه البخاريی ٦‏ من حدیث آأنس بن مالك قال: وقال النبي ق: من ذبح قبل الصلاةء فإنما ذبح لنفس؛ ومن ذبح بعد الصلاةۃ 
فقد تم نسکە؛ وأصاب سئة المسلمین؟ ۱ ۱ 
واخرجه البخاری ٦٥٤٥‏ ومسلم ۱۹١١‏ وآأبو داود ۲۸۰۰ والنسائي ۷ والطحاوي ۱۷۲۰١‏ والطیالسي ۷٢۳‏ وأحمد ۳۰۳,٣‏ کلھم من حدیث 
البراء ولفظ البخاريی: اوّل ما نبدأ بہ في یومنا ھذا نصلّي ثم نرجع فننحر من فعله فقد آصاب سنتناء ومن ذبح قبل٠٢٢٠٠.‏ 
وأآخرج البخاري ٤٥٥٥‏ ومسلم ۱۹٦۲‏ والنسائيی ۷ءء کللّهم من حدیث آنس ولفظ البخاري: ‏ من ذبح قبل الصلاۃء فلیفسد. فقال: 
رجل: ھذا یوم یشتھيی....٠‏ 
واخرج البخاري ٤٥٥٥‏ من حدیث جندب بن سفیان البجلي قال: ”شھدت النبيْ ہچ یوم النحر قال: من ذبح قبل أن یصلي فلیعد مکانھا آخری 
ومن لم یذبح فلیذبح؛ ۱ 
(۲) صحیح. أاخرج البخاري ٤٥٤٥٥‏ ومسلم ۱۹١١۱‏ ح۷ والنسائي ۱۸۲,۳ وأحمد ۲۸۲۰۲۸۱١‏ کلھم من حدیث البراء وکذا ابن حبان ٦١۹۰۷‏ ولفظ 
البخاري: ٢‏ إ٥‏ آول ما نبدا بە في یومنا هذا أن نصلّي ثم نرجعء فننحر من فعله فقد آصاب سٹتناء ومن ذبح قبلّ؛ فانما هو لحم قدمه لأھله لیس 
من النسك في شيءء فقام أبو بردة بن دینار ۔ وقد ذبح ۔ فقال: إِن عندي جْذَعة فقال: اذبحھا ولن تجزی عن أحد بعدك٥.‏ 


کتاب الأضحیة ۷ 


استحساناً لأنھا صلاة معتبرةء حتی لو اکتفوا بھا أجزأتھم وکذا علی عکسہ. وقیل هو جائز قیاساً واستحساناً. قال: 
(وھي جائزة في ثلاثة أیام یوم النحر ویومان بعدہ) وقال الشافعي: ثلاثة أیام بعدہ لقوله عليه الصلاة والسلام أیام 
التشریق کلھا أیام ذبح؟'''“ ولنا ما روي عن عمر وعلیْ وابن عباس رضي اللہ عنھم أنھم قالوا: أیام النحر ثلائة 
أنضلھا أوّلھا”' وقد قالوہ سماعاً لأن الرأي لا یھتدي إلی المقادیرء وفي الأآخبار تعارض فأخذنا بالمتیقن وھو 


بالاحتیاط . ووجه الاستحسان ما ذکرہ في الکتاب انتھی. أقول: هنا بحثء وھو أن ما ذکرہ في الکتاب من وجه 
الاستحسان لا یدفع وجه القیاس الذي ذکروہء لأن کون صلاة أھل المسجد صلاۃ معتبرۃ لا ینافيی کون صلاۃ أھل 
الجبانة أ٘یضاً صلاة معتبرةء کیف وقول المصنف: وکذا علی ھذا عکسە صریح في أن صلاة أھل الجبانة أ٘یضاً صلاۃ 
معتبرة وإلا لم یجز العکس٠‏ فإذا کانت کلتا الصلاتین معتبرۃ وفع الشك في جواز التضحیة بعد إحدی الصلاتین قبل 
الآآخری واقتضی الاخذ بالاحتیاط في العبادات عدم جوازھاء فلم یتم وجه الاستحسان الذي ذکرہ في الکتاب في 
" مقابلة وج القیاس الذي ذکروہ فکیف یترك بە القیاس کما هو مقتضی جواب مسآألة الکتاب قولە: (وھي جائزۃ في 
ثلائة أیام یوم النحر ویومان بعدہ) آقول: لقائل أنْ یقول: إن قوله: ویومان بعدہ یشعر بأنھما لیسا من أیام النحر لأن 
معناہ ویومان بعد یوم النحر. والظاھر أن ما کان بعد یوم النحر لیس بیوم النحر وقد قال: فیما بعد أیام النحر 
ثلائة. والجواب أن المراد بقوله: یوم النحر هو یوم النحر المحضء والیومان اللذان بعدہ لیسا بنحر محض واإنما 
ھما نحر وتشریق کما سیأتي في الکتاب . والتحقیق أن یوم النحر بالإفراد صار بمنزلة العلم للیوم الأول من أیام 
النحر وھو یوم العید وأما أیام النحر بالجمع فیتناول یوم العید والیومین اللذین بعدہ علی السویة؛ فلا تدافع بین 
الکلامین في المقامین تبصر ترشد قولە : (ولو لم یضخ حتی مت ایام النحر؛ إن کان أوجب علی نفسه أو کان 
فقیراً وقد اشتری الأضحیة تصدّق بھا حیة) قال في معراج الدرایة: قید الإیجاب علی نفسه غیر مفیدء لأنہ لو کان 
واجباً بدون الڑیجاب علی نفسه فالحکم کذلك انتھی. أقول: لیس ذاك بسدید؛ لآن الحکم ھنا و التصدق بھا 


الشمس من الیوم الثاني عشرہ فلا یجوز في لیلة النحر البتة لوقوعھا قبل وقتھا ولا في لیلة التشریق المحض لخروجہ؛ وإنما 
جازت في اللیل لأن اللیالي تبع للایام؛ وأما الکراهة فلما ذکرہ في الکتاب . وقولە: (والتضحیة فیھا) أي في أیام النحر (أفضل 
من التصدق بثمن الأضحیة) أما فيی حق الموسر فلانھا تقع واجبة في ظاہر الروایة أو سنة في أحد قولي أبي یوسف رحمه 
الله والتصدق بالئمن تطوّع محض٠‏ ولا شك في أفضلیة الواجب أو السنة علی التطوّعء وأما فی حق المعسر فلآن فیھا جمعاً 
ہین التقرب بإراقة الدم؛ والتصدق والإراقة قربة تفوت ھذہ الأیامء ولا شك أن الجمع بین القریتین أفضل؛ ومذا الدلیل یشمل 
الغْنيٌٍ والفقیرء وتشبیھه بالصلاۃ والطواف ظاھرء فإن الطواف في حق الاآفاقي لفواتہ أفضل من صلاة التطوع التي لا تفوت؛ 
بخلاف المکي فإن الصلاۃ في حقه أفضل (ولو لم یضخ حتی مضت آیام النحر إن کان أوجب علی نفسەه) بأن عین شاة فقال: 
للہ عليٍ أن أضحي بھذہ الشاۃ سواء کان الموجب فقیراً أو غنیاً (أو کان) المضحي (فقیراً وقداشتری شاة بنیة الأضحیة تصدق 
بھا حیة وإن کان) من لم یضح (فتیاً) ولم یوجب علی نفسه شاة بعینھا (تصدق بقیمة اشتری أو لم یشٹر لأنھا واجبة علی 
الغثي) عینھا ٴآو لم یعینھا (وعلی الفقیر بالشراء بنیة التضحیة عندنا فإذا فات وقت التقرب بالإرافة) والحق مستحق (وجب 


قولہ: (ولا شك أن الجمع بین القریتین) أفول: لا یوافق المشروح؛ إذ لا تعرض فیه للجمع بین القربتین فإنه یصلح دلیلاً مستقلاً 
من غیر اعتبار فواتہ بفوات الأیام؛ ثم لا یستقیم تشبیھه بالطواف کما لا یخفی. 


)١(‏ حسن. أخرجه ابن حبان ۳۸٥٣‏ والبیھقي ۲۹٦۰۲۹٥۰۹‏ والہزار ۱۱۲١‏ وأحمد ۸۲,٤‏ کلَھم من حدیث جبیر بن مطعم وفیه انقطاع وقد تقدم في 
آواخر الحج مستوفیاً. وانظر نصب الرایة ۲٢۳ +۲۱٢,٢‏ والدرایة ۲١٥۲‏ ولفظ الحدیث ہکل عرفات موقف؛ وارفعوا عن بطن عرنةء وکل مزدلفة 
موقف؛ وارفعوا عن مُحَسُر؛ فکل فجاح مني منحرہ وفي کل أیام التشریق ذبح . 

(۲) غریب جدا. کذا قال الزیلعي في نصب الرایة ۲١۳,٢‏ وتقڈم نحوہ في الحج۔ 


٦۸‏ کتاب الأضحیة 


الأقلء وأفضلھا أوّلھا کما قالوا ولآن فیه مسارعة إلی أداء القربة وھو الأصل إلا لمعارض . ویجوز الذبح في لیالھا 
إلا آنه یکرہ لاحتمال الغلط في ظلمة اللیل . وأیام النحر ثلاثةء وأیام التشریق ثلائةء والکل یمضي بأربعة أولھا نحر 
لا غیر وآخرھا تشریق لا غیرہ والمتوسطان نحر وتشریق؛ والتضحیة فیھا أفضل من التصدق بثمن الأضحیة لأنھا 
تقع واجبة أو سنةء والتصدّق تطوّع محض فتفضل عليهء ولأنھا تفوت بفوات وقتھاء والصدقة یڑتی بھا في الأوقات 
کلھا فنزلت منزلة الطواف والصلاۃ في حق الاّفاقي (ولو لم یضخ حتی مضت آیام النحر إِن کان وجب علی نفضے أو 
کان فقیراً وقد اشتری الأضحیة تصدق بھا حیة وإن کان غنیاً تصدق بقیمة شاۃ اشتری أو لم یشتر) لأنھا واجبة علی 
الغنیٔ. وتجب علی الفقیر بالشراء بنیة التضحیة عندناء فإذا فات الوقت وجب عليه التصدّق إخراجاً لە عن العھدة؛ 
کالجمعة تقضی بعد فواتھا ظھرآء والصوم بعد العجز فدیة. قال: (ولا یضحي بالعمیاء والعوراء والعرجاء التي لا 
تمشي إلی المنسك ولا العجفاء) لقوله عليه الصلاۃ والسلام: الا تجزيء في الضحایا أربعة : العوراء البین عورھا 
والعرجاء البین عرجھا والمریضة البین مرضھاء والعجفاء التي لا تنقی؟''' قال: (ولا تجزیء مقطوعة الأئن اوالانب) 
ما الأذن فلقوله عليه الصلاۃ والسلام ۃاستشرفوا العین والأذنہ”'' أن اطلبوا سلامتھما. وأما الذنب فلأنه عضو کامل 


حیةء ولیس الحکم کذلك فیما لو کان واجباً بدون الإیجاب علی نفسه؛ فإن الحکم هناك هو التصدق بقیمتھا لا 
التصدق بعیٹھا حیة کما أفصح عنە المصنف بقولە : (وإن کان غنیاً تصدق بقیمة شاۃ اشتری أو لم یشتر) قوله: (فإذا 
فات الوقت وجب عليه التصدّق إخراجا لە عن العھدة؛ کالجمعة تقضی بعد فواتھا ظھراء والصوم بعد العجز فدیة) 
قال صاحب العنایة في شرح ھذا المحل: فإذا فات وقت التقرب بالإراقة والحق مستحق وجب التصدق بالعین أو 
القیمة إخراجاً لە عن العھدة کالجمعة تقضی بعد فواتھا ظھراء والصوم بعد العجز فدیةء والجامع بینھما من حیث أن 
قضاء ما وجب عليه في الأداء بجنس خلاف جنس الاداء انتھی. ورد عليه بعض الفضلاء حیث قال قوله: وجب 
التصدق بالعین لا یلائم الاعتبار بالجمعة والصومء ومراد المصنف التصدق بالقیمة للغني الغیر الموجب کما لا 


التصدق) بالعین أو القیمة (إخراجاً لە عن العھدة؛ کالجمعة تقضي بعد فواتھا ظہراء والصوم بعد العجز فدیة) والجامع بینھما 
من حیث إن قضاء ما وجب عليه في الأداء بجنس خلاف جنس الأداء. قال: (ولا یضحی بالعمیاء والعوراء) هذا بیان ما لا 
یجوز التضحیة بە: والأصل فی أن العیب الفاحش مانع والیسیر غیر مانعء لآأن الحیوان قلما ینجو عن یسیر العیب؛ والیسیر ما 


قولە: (وجب التصدق بالعین) اقول: لا یلائم الاعتبار بالجمعة والصومء ومراد المصنف التصدق بالقیمة للغنی الغیر الموجب کما۔ 
لا یخفی قولە: (والحدیث المذکور دال علی ذلك) أقول: أشار بذلك إلی قوله والأصل فی أن العیب الفاحش مانع الخ ٠‏ 


)١(‏ حسن. أخرجه الترمذي ۱٣٤۷‏ والنسائي ۷, ۲۱٦٢٢٢٢‏ والطحاوي ۸,٤‏ وابن ماج ۳۱٣٤٣‏ وکذا أبو داود ۲۸۰۲ والدارمي ۷٦٢٢‏ والطیالسي 
۹ وابن حبان ٦۹۱۹‏ والبيھقي ۲۷,۹۰۲٤٢٤,۰‏ وأحمد ۲۸۹۱۲۸٢۰‏ والحاکم ٦٦٤,۱ ۲۲٣,٤‏ کلَھم من حدیث البراء بن عازب ورجاله 
ثقات . قال الٹرمذيی: حسن صحیح. 
وقال الحاکم: صحیحء ولم یخرجاہ لقلّة روایات سلیمانٴبن عبد الرحمن. وسکت الذھبي علی ھذا الإسناد. قلت: وقد توبع سلیمان ھذا فرواہ 
مالك ١۸۲۲‏ من وجه آخر مضوعا. 
ورواہ الیزار والطبراني من حدیث حذیفة وفیه محمد بن کثیر القرشي غیر قوي کما في المجمع ۂ,۱۹ لکنە یصلح شامداً. 

)٢(‏ جیّد. اخرجه النسائي ۲۱۷,۷ وابن ماجه ۳۱۲۳ والدارمي ۷۷,۲ والطیالسي ٠۰‏ وابن خزیمة : ۲۹۱۰ والحاکم ۲٤ ٤٥٦۱‏ والبیھقيی 
۹۰ واآبو یعلی ۳٣٣‏ وأحمد ۱۲٥,۱‏ کلَھم من حدیث علي بن أبي طالب: أمرنا رسول اللہ ٠٠٠.2‏ وورد مطوّلاآمن حدیث علي أیضاً 
آخرجه النسائي ۲۱٦,۷‏ وابن ماجه ۳۱٣١‏ وابن الجارود ۹۰٦‏ والطحاويی ۱٦۹١‏ وکذا أبو داود ٢‏ :۲۸ والدارمي ۷۷,۲ والحاکم ۲٢٢٠٢‏ 
والبیھقيی ۹ وآأحمد ۸۰۱ء۱۰۸ وکذا الترمذي ٥٥١١‏ ولفظہ ‏ آمرنا رسول اللہ 8 أن نستشرف العین والأذنء وأن لا نضحًي بمقابلة: ولا 
مدابرة ولا شرقاء ولا خرقاء قال أبو إسحاق ۔: المقابلة: ما قطع طرف آذٹھا۔ والمدابرة: ما قطع من جانب الأذن۔ والشرقاء: المشقوقة 
الأذن. والخرقاء: المثقوبة؛۔ 
قال الترمذي : حسن صحیح اھ. 
وصحٌحہ الحاکم ووافقه الدھبي. 


کتاب الأضحیة ۹ھ 


مقصود فصار کالأذن. قال: (ولا التي ذھب آکثٹر أذنھا وذنبھاء وإِن بقي اکثر الأفن والذنب جاز) لن للاکٹر حکم 
الکل بقاء وذھاباً ولأن العیب الیسیر لا یمکن التحرز عنه فجعل عفوأء واختلفت الروایة عن أبي حنیفة في مقدار 
الأکٹر. ففي الجامع الصغیر عنه: وإن قطع من الذنب أو الأذن أو العین أو الإلیة الثلث أو أقل أجزأہ وإن کان اکثر 
لم یجزہ لآن الثلث تنفذ فیه الوصیة من غیر رضا الورثة فاعتبر قلیلاّء وفیما زاد لا تنفذ إلا برضاھم فاعتبر کثیرا 
ویروی عنە الربع لأنه یحکي حکایة الکمال علی ما مر في الصلاق ویروی الثلث لقوله عليه الصلاۃ والسلام ني 
حدیث الوصیة فالثلث والثلث کثیر؟''' وقال آبو یوسف ومحمد: إذا بقي الأکثر من النصف اجزاہ اعتباراً للحقیقة 
علی ما تقدم في الصلاة وھو اختیار الفقيه أبي اللیث. وقال أبو یوسف: أخبرت بقولي أبا حنیفةء فقال قولي هو 
قولك. قیل هو رجوع منە إلی قول أبي یوسفء وقیل معناہ قول قریب من قولك . وفي کون النصف مانعاً روایتان 
عنھما کما في انکشاف العضو عن أبي یوسفء ثم معرفة المقدار في غیر العین متیسر. وفي العین قالوا: تشد العین 
المعیبة بعد أُن لا تعتلف الشاۃ یوماً أو یومین ثم یقرب العلف إِلیھا قلیلاً قلیلاً فإذا رأنه من موضع أعلم علی ذلك 
المکان ثم تشذ عینا الصحیحة وقزب إلیھا العلف قلیلاً حتی إذا رأنه من مکان أعلم عليهء ثم ینظر إلی تفاوت ما 
بینھماء فإن کانا ثلثا فالذامب الثلث؛ وإن کان نصفاً فالنصف . قال: (ویجوز أن یضحي بالجماء) وھي التي لا قرن 
لھاء لأن القرن لا یتعلق بە مقصود وکذا مکسورۃ القرن لما قلنا (والخصي) لان لحمھا أطیب وقد صح ‏ أن النبي 
پل ضحی بکبشین أملحین موجوعین؟"'' (والثولاء) وھي المجنونةء وقیل ھذا إذا کانت تعتلف لأنە لا یخل 


یخفی انتھی. أقول: ذاك ساقط إذ لا نسلم أنە لا یلائم الاعتبار بالجمعة والصومء لأن الاعتبار بھما من حیث أن 
القضاء بغیر المثل کما نبه عليه صاحب العنایة بقوله: والجامع بینھما من حیث أن قضاء ما وجب عليه في الأداء 
بجنس خلاف جنس الاداءء ولا یذھب علی ذي فطنة أن هذا المعنی متحقق في التصدق بالعین أیضاء لأن الواجب 
عليه في الأداء إراقة الدم؛ والتصدق لیس من جنس الإراقة سواء کان بالقیمة للغني الغیر الموجب وحدہ کما زعمه 
ذلك البعض مما لا یناسب شأن المصنف جداء إذ یلزم حینثذ أن یترك بیان وجه المسألة فیما إذا کان أوجب علی 
نفسە أو کان فقیراً وقد اشتراھا بنیة اللأضحیة فیکون ذلك تقصیراً منە في إفادة حق المقام بلا ضرورةء وحاشی لە من 
ذلك. فالحق أن مرادہ بالتصدق المذکور ما یعم التصدق بالعین وبالقیمة کما أشار إليه صاحب العنایة بقوله: وجب 
التصدق بالعین أو القیمة قوله: (ولا یضحی بالعمیاء والعوراء الخ) قال صاحب النھایة: لما ذکر ما یجوز بە 


لا أثر لە في لحمھاء وللعور أثر في ذلك لأئه لا یبصر بعین واحدة من العلف ما یبصر بعینینء وقلة العلف تورث الھزالء 
والحدیث المذکور دال علی ذلك . والعرجاء البین عرجھا: عي ما لا یمکنھا المشي برجلھا العرجاء: وإنما تمشي بثلاث 
قوائم حتی لو کانت تضع الرابعة علی الأرض وتستعین بھا جاز ۔ والعجفاء: التي لا تنفي: ھي التي لیس لھا نقيی: أي مخ من 
شدة العجف؛ ویقیة کلامہ واضح. وقولە: (وقیل معناہ قولي قریب من قولك) أي قولي الأول وھو أن الأکثر من الثلث مانع 
لا ما دونە أقرب إلی قولك الذي هو أن الأکٹر من النصف إذا بقي أجزأء بالنسبة إلی قول من یقول إن الربع أو الثلث مانم . 
وفي کون النصف مانعاً عن أبي یوسف ومحمد رحمھما اللہ روایتانء وقد تقدم وجه ذلك في الکشاف العضو في أول 


قال المصنف: (وإن قطع من الذنب آو الأذن أو العین) أقول: إطلاق القطع بالعین لعله بطریق التغلیب قال المصنف : (فاعتبر 
کثیراً) أقول: الذي یعطی لە حکم الکل هو الأکٹر لا الکثیر فلا یتم التقریب. 


)١(‏ سیأني في کتاب الوصایا وھو متفق عليه من حدیث سعد۔ 

)٢(‏ صحیح. آخرجه أبو داود ۲۷۹۸ والدارمي ۱۸۸۰ وابن ماجه ٦‏ کلہم من حدیث جابر واللفظ لابيی داود وکذا الطحاوي ۲١۳۲‏ والببھهقي 
۹ قال الھیثمي: إسنادہ حسن اھ کما في المجمع ۲٢,٢‏ وورد من حدیث عائشةء وأبي ھریرة أخرجه ابن ماجه ۳۱۲۲ وأحمد ٦ء٥٢۲‏ 
والحاکم ۲۲۷,٢‏ وسکت عنه. 
وتقدم تخریجه في باب الحج عن الغیرہ ولە طرق آخری؛ وشوامد اھ انظر نصب الرایة ۲١٦٢١٢۲۱٢, ٤١‏ 


شرح فتج القدیر/ج۹/ ۳٤٣‏ 


شد کتاب الأضحیة 


بالمقصودہ أما إذا کانت لا تعتلف فلا تجزئە. والجرباء إن کانٹ سمینة جاز لأن الجرب في الجلد ولا نقصان في 

اللحم . وإن کانت مھزولة لا یجوز لأن الجرب في اللحم فانتقص: واما الھتماء وھي التي لا أسنان لھا؛ فعن أبي 
یوسف أنە یعتبر في الأسنان الکثرۃ والقلة وعنه إِن بقي ما یمکنە الاعتلاف بە اأجزأء لحصول المقصود. والسکاء 
وهي التي لا أذن لھا خلقة لا تجوز؛ لأن مقطوع اکثر الأذن إذا کان لا یجوز فعدیم الأذن أولی (وھذا) الذي ذکرنا 
(إذا کانت هذہ العیوبِ قائمة وقت الشراء ولو اشتراھا سلیمة ٹم تعیبیت تغیبت بعیب مانع إن کان غنیاً عليه غیرھاء وان 
فقیراً تجزئہ هذہ) لأن الوجوب علی الغني بالشرع ابتداء لا بالشراء فلم تتعین بەء وعلی الفقیر بشرائه بنیة الأضحیة 
فتعینت؛ ولا یجب عليه ضمان نقصانه کما في نصاب الزکاۃء وعن ھذا الأصل قالوا: إذا ماتت المشتراةۃ للتضحیة 
علی الموسر مکانھا آخری ولا شيء علی الفقیں ولو ضلت أو سرقت فاشتری أخری ثم ظھرت الأولی في أیام 
النحر علی الموسر ذبح إحداھما وعلی الفقیر ذبحھما (ولو أضجعھا فاضطربت فانکسرت وجلھا فلبحھا اجزاہ 
استحساناً) عندنا خلافاً لزفر والشافعي رحمھما اللہ لان حالة الذبح ومقدماته ملحقة بالذبح فکأنه حصل بە اعتباراً 
وحکماً (وکذا لو تعیبت في ھلہ الحالة فانفلتت ثم أخذت من فور وکذا بعد فورہ عند محمد خلافاً لأبي یوسف) 
لأنه حصل ہمقدمات الذبح. قال: (والأضحیة من الإبل والبقر والغنم) لأنھا عرفت شرعاً ولم تنقل التضحیة بغیرھا 


الأضحیة شرع في بیان ما لا یجوز بە الأضحیة انتھی. أقول: ھذا لیس بسدید؛ إذ لا یذھب عليك أنە لم یذکر فیما 
قبل ما یجوز بە الأضحیة؛ وإنما یذکرہ فیما بعد بقوله: ویجوز أن یضحي بالجماء والخصيْ والثولاء إلی آخرہ. 
والذي ذکرہ فیما قبل إنما هو صفة الأضحیة من الوجوب أو السنیة وشرائطھا من الحریة والإسلام ونحوھماء ومن 
وجبت عليه الأاضحیة وعدد من یذبح عنه کل من الشاۃ والبقرۃ والبدنة وأوّل وقت الأاضحیة وعدد أیامھا وما یتعلق 
بکل واحد من هاتيك الأمور من الفروع والأحکام کما حققه من قبل ولعل صاحب العنایة تدارکه حیث قال في 
شرح هذا المقام: ھذا بیان ما لا یجوز التضحیة بە ولم یتعزض لذکر ما یجوز التضحیة بە قولە : (واختلفت الروایة 
عن أبي حنیفة في مقدار الأکٹر الخ) آقول: تطبیق ھذہ الروایات عن أبي حنیفة رحمه اللہ علی عبارۃ مسألة الکتاب 
مشکلء لن عبارتھا آکثر أذنھا وذنبھا بصیغة التفضیل والإضافة إلی الأذن والذنب؛ وھي تقتضي أن یکون الجزہ 
الباقي منھما أقل وھذا غیر متحقق في شيء من ھذہ الروایات عنه. أما في روایة الربع وروایة الثلث فظاھر؛ إذ لا 
شك أن الربع لیس باکثر من ثلائة ثة أرباع ولا الثلث باکثر من الثلئین ۔ و بش سوواشات 


الکتاب . وقوله: (لأن القرن لا یتعلق بە مقصود) ألا تری أن التضحیة بالإبل جائزة ولا قرن لەء والکبش الأملح ما فیه ملحة 
وھي بیاض یشوبە شعیرات سود. والوجء نوع من الخصاء؛ وھو أن ترضٔ العروق من غیر [خراج الخصیتین؛ وقوله: 
(فتعینت) یعني هذہ الشاۃ المشتراة للاضحیة, وقوله: (کما في نصاب الزگاة) فإنه إذا نقص بعد ما وجبت الزکاۃ فيه یسقط 
بقدرہ ولا یضمنە رب المال لأن النقصان لم یکن بفعلهء والجامع بینھما أن محل الوجوب فیھما جمیعاً المال لا الذمة٭ فإذا 
علك المال سقط الوجوب (وعن ھذا الأصل) یعني کون الوجوب علی الغني بالشرع لا بالشراء وعلی الفقیر بالمکس. وقوله: 
(وعلی الفقیر ذبحھما) لآأن الوجوب عليه بالشراء وقد تعدد وھذا الذي ذکرہ من الأصل یوافق ما ذکرہ شیخ الإسلام رحمه 
الله أن المشتري إذا کان موسراً لا تصیر واجبة بالشراء بنیة الأضحیة باتفاق الروایاتء وإن کان معسراً ففي ظاھر الروایة عن 
أصحابنا رحمھم الله تجب . وروی الزعفراني عن أصحابنا أنھا لا تجب وھو روایة النوادر. وقولە : (فائکسرت رجلھا) من باب 
ذکر الخاص وإرادة العامء فإنه إذا أصابھا مانع غیر الانکسار بالاضطراب حالة الإضجاع للذبح کان الحکم کذلك٠؛‏ وإنما قید 
الإاجزاء بالاستحسان لأن وجه القیاس بخلافەهء لآن تأذي الواجب بالتضحیة لا بالإاضجاع وھي معیبة عندھا فصار کما لو کانت 
............_. .مس ےمےم.. یٹ سس فم نٹ سن س ‏ تن ٹشٹس سس ٹپںشصٹ 

قولە: (من باب ذکر الخاص وارادة العام فإنه الخ) أقول: فيه أنە لا دلالة فیما ذکرہ علی ما ادعاہء لأنە یعلم حکم سائر العیوب 
المائعة بطریق المقایسة ۔ 


:کتاب الاضحیة اعد 


من النبئ عليه الصلاۃ والسلام ولا من الصحابة رضي اللہ عنھم. قال: (ویجزیء من ذلك کلە الثني فصاعداًء إلا 
الضان فإن الجذع منه یجزیء) لقوله عليه الصلاۃ والسلام (ضحوا بالٹنایا إلا أن یعسر علی أحدکم فلیذبح الجذع من 
الضأن؛''' وقال عليه الصلاۃ والسلام (نعمت الأضحیة الجذع من الضآنه''' قالوا: وہذا إذا کانت عظیمة بحیث لو 
خلط بالثنیان یشتبه علی الناظر من بعید. والجذع من الضأن ما تمت لە ستة أشھر في مذھب الفقھاء. وذکر 
الزعفراني أنە ابن سبعة أشھر. واثني منھا ومن المعز سُنة. ومن البقر ابن سنتین ومن الإبل ابن خمس سئینء 
ویدخل في البقر الجاموس لأنە من جنسه. والمولود بین الأھلي والوحشي یتبع الأم لأنھا هي الأصل في التبعیة 
حتی إِذا نزا الذئب علی الشاةۃ یضحی بالولد. قال: (وإذا اشتری سبعة بقرۃ لیضحوا بھا فمات أحدھم قبل النحر 
وقالت الورثة اذبحوھا عنه وعنکم أجزأھمء وإن کان شریك الستة نصرانیاً أو رجلاً یرید اللحم لم یجز عن واحد 
منھم) ووجھه أن البقرۃ تجوز عن سبعةء ولکن من شرطہ أن یکون قصد الکل القربة وإن اختلفت جھاتھا کالأضحیة 
والقران والمتعة عندنا لاتحاد المقصود وھو القربةء وقد وجد ہذا الشرط في الوجه الأول لأن التضحیة عن الغیر 
عرفت قربة؛ ألا تری أن النبيٍ عليه الصلاة والسلام ضحی عن أمتہ'' علی ما روینا من قبلء ولم یوجد في الوجه 


الثلث إذ لم یجاوز النصف لم یصر آکثر الکل؛ وفي روایة الاکٹر من الثلث عنه لم یشترط تجاوز النصف ولا 
الوصول إلی النصف؛ بل اعتبر الزیادۃ علی الثلث في الجملة فلم یلزم في عدم الإجزاء علی هذہ الروایة أیضاً ذھماب 
اکثر الآذن والذنب؛ فکیف یربط قولە : واختلفت الروایة عن أبي حنیفة في مقدار الأکٹر ہما قبله من مسألة الکتاب . 
فان قلت : لیس المراد بالاکئر في عبارة مسألة الکتاب. فإن قلت : لیس المراد بالأکئر في عبارۃ مسألة الکتاب معنی 
التفضیل؛ بل ہو بمعنی الکثیر کما یرشد إليه قول المصنف : في بیان وجه روایة الأکٹر من الثلث؛ وفیما زاد لا تنفذ 
إلا برضاھم فاعتبر کثیرا. وقوله في بیان وجه روایة الثلث لقوله عليه الصلاة والسلام فيی حدیث الوصیة (الثلثٹ 
والثلث کثیر!''' ٹم لیس المراد بالکثیر أیضاً الکثیر بالإ(ضافة إلی الجزء الباقي وإلا یعود المحذورہ بل المراد بە 
الکثیر في نفسەء والإضافة إلی الأذن والذنب لمجرد بیان محل الکثرةۃ؛ فحینثذ یمکن تطبیق کل من الروایات 
المذکورۃ علی عبارة مسألة الکتاب . قلت: شرط استعمال صیغة التفضیل مجردة عن معنی التفضیل أن تکون عاریة 
عن اللام والإأضافة ومن کما تقرر في موضعه. وفي عبارۃ مسألة الکتاب وقعت مضافة فلا یصح تجریدھا عن معنی 
التفضیل علی قاعدة العربیةء ولئن آغمضنا عن ذلك لا یصح تعلیل المصنف تلك المسألة بقوله: لأن للاکٹر حکم 
الکل بقاء وذھاباً علی تقدیر أن یحمل الأکٹر علی الکثیر المطلقء إذ لو کان للکثیر مطلقاً حکم الکل بقاء وذھاباً لزم 


کذلك قبله. وقوله: (لأنه حصل بمقدمات الابح) دلیل محمد. ودلیل أبيی یوسف رحمھما اللہ أن الفور لما انقطع خرج الفعل 
الذي تعینت بە من أن یکون سبباً من أسباب هذا الذبح الذي وجد بعد الفور فصار بمنزلة ما حصل بفعل آخر. قال: 
(والأأضحیة من الڑإبل والبقر الخ) کلامه واضحء وقید بقوله فيی مذھب الفقھاء لان عند أھل اللغة الجذع من الشیاہ ما تمت لھا 
سنةء کذا في النھایة. وقوله لأنھا ھي الأصل في التبعیة لأنه جزڑھا ولھذا یتبعھا في الرق والحریةء وھذا لأن المنفصل من 


)١(‏ صحیح. ہو عند مسلم لکن بلفظ ؛لا تذبحوا إلا مسنة إلا أن یعسر علیکم فتذبحوا جذعة من اللضأن 
اآخرجه مسلم ۱۹٦۳‏ وأبو داود ۲۷۹۷ والنسائي ۷ وابن ماجە ۳۱٣١‏ والبیھقي ۲٦۹,۹‏ وأحمد ۳۱۲۳ ۳۲۷ وأبو یعلی ۲۳۲٣‏ کلَھم من 
)٢(‏ ضعیف . أخرجہ الترمذدي ۱۹٢١‏ من حدیث أبي ھریرۃ ولفظه انعم أو نعمت الأضحیة الجذع من الضأن؟ قال: فانتھبه الناس ۔ 
قال الترمذي: حدیث حسن غریبء وقد روي موقوفاعن أبي ھریرة اھ. وذکر الزیلعي ۲۱۷,٢‏ عن الترمذي في علله قلت : وفیه أ٘یضاً لخدام بن 
عبد الرحمن السلمي وھو مجھول کما في التقریب ۔ 
(۳) تقذم تخریجه في أوائل کتاب الذبائح وإسنادہ قوي. 
)٤(‏ سیأتي تخریجه في الوصایا متّفق عليه. 


۲ کتاب الأضحیة 


الثاني لأن النصراني لیس من أھلھاء وکذا قصد اللحم ینافیھا۔ وإذا لم یقع البعض قربة والإراقة لا تتجزأً فی حق 
القربة لم یقع الکل أیضاً فامتنع الجواز وھذا الذي ذکرہ استحسان. والقیاس أن لا یجوز وھو روایة عن أبي 
یوسف؛ لأنە تبرّع بالإتلاف فلا یجوز عن غیرہ کالڑإعتاق عن المیت؛ لکنا نقول: القربة قد تقع عن المیت 
کالتصدق؛ بخلاف الڑعتاق لآن فیه إلزام الولاء علی المیت (فلو ذبحوھا عن صغیر في الورثة آو ام ولد جاز) لما بینا 
أنه قربة (ولو مات واحد منھم فذبحھا الباقون بغیر إذن الورثة لا تجزیھم) لأنه لم یقع بعضھا قربةء وفیما تقدم وجد 
الإذن من الورثة فکان قربة. قال: (ویاکل من لحم الأضحیة ویطعم الأغنیاء والفقراء ویدخر) لقوله عليه الصلاۃ 
والسلام اکنت نھیتکم عن أکل لحوم الأضاحي فکلوا منھا وادخرواہ”'' ومتی جاز أکله وھو غنيٍ جاز أن یژكکله 
غنیاً. قال: (ویستحب أن لا ینقص الصدقة عن الٹلث) لأن الجھات ثلاثة: الأکل والإدخار لما رویناء والإطعام 
لقوله تعالی ظوأطعموا القائع والمعت رگ فانقسم علیھا أثلائثاً. قال: (ویتصدق بجلدھا) لأنه جزء منھا (أو یعمل منە آلة 
تستعمل في البیت) کالنطع والجراب والغربال ونحوھاء لن الانتفاع بە غیر محرم (ولا باس بأن یشتري بە ما ینتفع 
بعینه في البیت مع بقائہ) استحساناًء وذلك مثل ما ذکرنا لأن للبدل حکم المبدل (ولا یشتري بە ما لا ینتفع بە إلا 
بعد استھلاکه کالخلٌ والأبازیر) اعتباراً بالبیع بالدراھم. والمعنی فيه أنه تصرف علی قصد التموٗلء واللحم بمنزلة 
الجلد في الصحیح؛ فلو باع الجلد أو اللحم بالدراھم أو بما لا ینتفع بە إلا بعد استھلاکه تصدق بثمنەء لآن القربة 
انتقلت إلی بدلەء وقوله عليه الصلاۃ والسلام امن باع جلد أضحیتہ فلا اضحیة لہ؛''' یفید کرامة البیعء البیع جائز 
لقیام الملك والقدرۃ علی التسلیم. قال: (ولا یعطی أجرۃ الجزار من الأضحیة) لقوله عليه الصلاةۃ والسلام لعلي 
رضي اللہ عنه (تصدق بجلالھا وخطامھا ولا تعط آجر الجزار منھا شیتاً”' والٹھي عنه نھي عن البیع أیضاً لأن في 


ان یعتبر الأذن والذنب باقیاً وذاهباً في حالة واحدةء فیما إذا کان کل واحد من الباقي والذاھب منھما کثیراً في 
نفسه؛ کما إذا ذھب ربعھما أو ثلثھما أو آکثر من ثلثھما في الجملة علی ما وقع في الروایات المذکورۃ فیلزم جمع 
الحکمین المتضادین تأمل تقف قولە: (ویستحب أن لا ینقص الصدقة عن الثلث لن الجھات ثلاثة : الأکل والادخار 
لما رویناء والإطعام لقوله تعالی وأطمموا القانع والمعتر4 [الحج ]۳٦‏ فانقسم علیھا أثلائاً) أقول: لقائل أن یقول: 
الأمر المطلق للوجوب عند آکثر العلماء کما تقزْر في علم الأصول؛ فالظامر من قوله تعالی ٭وأطعموا القائع 


الفحل هو الماء وأنه غیر محل لھذا الحکم؛ والمنفصل من الام ھو الحیوان وھو محل لە فاعتبر بھا قوله: (لکن من شرطه 
آن یکون قصد الکل القربة) لأن النص ورد علی خلاف القیاس في ذلك۔ فإن قیل: النص ورد في الأضحیة فکیف جوّزتم 
مع اختلاف جھات القرب کالأضحیۃة والقران والمتعة؟ قلنا: اعتمد علی ذلك زفر ولم یجوّز عند اختلافھا. لکنا نقول: إِذا 


)١(‏ صحیح. أخرجه مسلم ۲ والنسائي ۲۳۳,۷ وماللك في الموطاً ٤٢‏ والطیالسي ۱۷٤۰‏ والطحاوي ۱۸٦,١‏ والبیھقي ۲۹۱۰۲۹۰۰۹ کلھم 
من حدیث جابر بن عبد اللہ. وکذا أحمد ۳۸۸۳ وابن حبان ١۹۲٢‏ 
ولفظ مسلم اکنا لا نسك لحوم الاضاحي فوق ثلاثء فأمرنا رسول الله أن نتزوّد مٹھاء ونأکل منھا٤‏ 
وورد من حدیث بریدة أخرجە مسلم ۱۹۷۷ والترمذدي ۱٥١١‏ والنسائي ۷ ولفظ مسلم انھیتکم عن زیارة القبور؛ فزوروھاء ونھیتکم عن 
لحوم الأضاحي فوق ثلاث فامسکوا ما بدا لکم؛ ونھیتکم عن النبیذ إلا في سقاء؛ فاشربوا في الأسقاء کلّھاء ولا تشربوا مسکرآء وأصله فيی 
البخاري ٤٥٦٥۹‏ ومسلم ۱۹۷ وابن حبان 9۹۲۹ والبیھقي ۹ کلہم من حدیث سلمة بن الأکوع ولفظ البخاري: ‏ من ضحّی منکم فلا 
یصبحن بعد ثالثةء ویقي في بیته منە شيءء فلمّا کان العام المقیل قالوا: کلواء وأطعمواء واذخرواء فإن ذلك العام کان بالناس جھدء فاردت أن 
تعیّنوا فیھا١.‏ 

)٢(‏ یشبه الحسن. أخرجه الحاکم في المستدرك ۳۹۰۰۲ من حدیث أبي عریرۃ وفي إسنادہ این عیاش صحّعه الحاکم؛ وتعقبه الذھبي بقوله: ابن عیاش 
ضعفه أبو داود اھ. واسمه عبد اللہ وقد نقل الذھبي في المیزان ضعفه عن أبي داود والنسائيی؛ وقال: قال أبو حاتم: صدوق لیس بالمتین اھ. 
لکن شواھد تعضدہء ومنھا الّتي فیقرب من الحسن والل أعلم. 

(۳) تقدم تخریجه في الھدي مثفق عليه۔ 


کتاب الأضحیة ۴ 


معنی البیع . قال: (ویکرہ أن یجرٌ صوف اضحیتہ وینتفع بە قبل أن یذبحھا) لأنه التزم إقامة القربة بجمیع أجزاٹھاء 
بخلاف ما بعد الذبح لأنه أقیمت القریة بھا کما في الھدي. ویکرہ أن یحلب لبنھا فینتفع بە کما في الصوف. قال: 
(والأافضل أن یذبح أاضحیتهہ بیدە إِن کان یحسن الذبح) وإن کان لا یحسنه فالأفضل أن یستعین بغیرہ وإذا استعان 
بغیرہ ینبغي أن یشھدھا بنفسه لقوله عليه الصلاۃ والسلام لفاطمة رضي اللہ عنھا (قومي فاشھدي أضحیتك؛ فإنه بغفر 
لك باول قطرۃ من دمھا کل ذنب؛''' قال: (ویکرہ أن یذبحھا الکتابي) لأنه عمل هو قریة وھو لیس من أھلھاء مُلو 
أمرہ فذبح جاز لأئه من أھل الذکاۃء والقربة أفیمت بإنابته ونیتەء بخلاف ما إذا أمر المجوسي لأنه لیس من أھل 
الذکاۃ فکان إفساداً۔ قال: (وإذا غلط رجلان فذبح کل واحد منھما أضحیۃة الآخر أجزأ عنھما ولا ضمان علیھما) 
وھذا استحسانء وأصل ھذا أن من ذبح أضحیة غیرہ بغیر إذنه لا یحل لە ذلك وو ضامن لقیمتھاء ولا یجزئه عن 
الأضحیة في القیاس وھو قول زفر وفي الاستحسان یجوز ولا ضمان علی المذابیمء وھو قولنا. وجه القیاس أنە ذبح 
شاة غیرہ بغیر أمرہ فیضمن: کما إذا ذبح شاۃ اشتراھا القصاب . وج الاستحسان ُنھا تعینت للذبح لتعینھا للأضحیة 
حتی وجب عليه أُن یضحي بھا بعیٹھا في أیام النحر۔ ویکرہ أن یبدل بھا غیرھا فصار المالك مستعیناً بکل من یکون 
أھلاً للذبح آذناً لہ دلالة لأتھا تفوت بمضيٍ ھذہ الأیام؛ وعساہ یعجز عن إقامتھا بعوارض فصار کما إذا ذبح شاۃ شد 
القصاب رجلھا. فإن قیل : یفوته أمر مستحبّ وھو أن یذبحھا بنفسه أو یشھد الذبح فلا یرضی بە. قلنا: یحصل لە 
بە مستحبان آخرانء صیرورته مضحیاً لما عینەء وکونە معجلاً بهہ فیرتضیه. ولعلمائنا رحمھم اللہ من ھذا الجنس 


والمعت ر4 وجوب الوإطعامء والمدعی استحبابه فلیتامل في الجواب قول: (ولا باس بأن یشتری بە ما ینتفع بعینہ في 
البیت مع بقاث استحساناء وذلك مثل ما ذکرنا لأن للبدل حکم المبدل) أقول: لقائل أن یقول: إنە تعلیل في مقابلة 
النص وھو قولە عليه الصلاۃ والسلام من باع جلد أضحیتہ فلا أضحیة له٢‏ فإنه یتناول بإطلاقہ بیع الجلد ہما ینتفم 
بعینه مع بقائه أیضا والتعلیل في مقابلة النص غیر مقبول علی ما تقزر في أصول الفقه فلیتامل في الدفع قوله: (ولا 
یشتري بە ما لا ینتفع بە إلا بعد استھلاکه کالخل والآبازیر اعتباراً بالبیع بالدراھم والمعنی فی أنە تصرف علی قصد 


کانت الجھات قرباً اتحد معناھا من حیث کونھا قربة فجاز الإلحاق بخلاف ما إذا کان بعضھا غیر قربة فإنه لیس في معناہاء 
وإذا بطل في ذلك بطل في الباقي لعدم التجزي. وقوله: (لما بینا أنە قربة) یشیر إلی وجه الاستحسان. وفي القیاس لا یجوز 
لان الإراقة لا تتجزاء وبعض الراقة وقع نفلاً أو لحماً فصار الکل کذلك؛ ولم یعکس لن الواجب قد ینقلب تطوّعاً بخلاف 
العکس والوراقة قد تصیر للحم مع نیة القربة إذا لم تصادف محلھا أو کانت في غیر الأاضحیةق والإراقة للحم لا تصیر قربة 
بحال. قال: (ویأکل من لحم الأضحیة الخ) الأضحیة إما أن تکون منذورة أو لاء فإِن کان الثاني فالحکم ما ذکرہ في الکتاب؛ 


)١(‏ ضعیف . اخرجہ الحاکم ۲٢٢,٢‏ والطبراني في الکبیر والأوسط کما في المجمع ۷٤‏ کلاھما من حدیث عمران بن حصین ومدارہ علی أبي حمزة 
الثمالي . 
سکت علیہ الحاکم وتعقبه الذھبي بقوله: الثمالي ضعیف جداً. 
واکتفی الھیثمي بقوله ضعیف. 
وورد من طریق آخر اخرجہ الحاکم ٤‏ والیزار فيی مسندہ کما في المجمع ۱۷,٢‏ من حدیث أيي سعید في إسنادہ عطیة العوفي. 
ما الھیثمي فقال: فیه کلام کثیر وقد وُنُق . 
وقال الزیلعي في نصب الرایة :۲۱۹,٢‏ قال الہزار: لا نعلم لە طریقاً من حدیث أبي سعید أحسن من ھذا اھ ووزد من حدیث علي أخرجه أبو 
القاسم الأصبھاني في الترغیب والترھیبء وأبو الفتح الشافعي في ترغیبه من طریق سعد بن زید کما في نصب الرایة ۲۰۹,٤‏ ٢٢٦۔‏ 
وجاء في الدرایة ۲ء حدیث عمران فيه الثمالي : عتروكء وحدیث أبي سعید فیە: عطیة العوفيی: متروك ۔ وحدیث علي فیه عمرو بن خالد: 
واہ اھ ابن حجر. 
فھڈا حدیث ضعیف۔ 


٤‏ کتاب الأضحیة 


مسائل استحسانیةق وھي أن من طبخ لحم غیرہ أو طحن حنطتہ أو رفع جزته فانکسرت أو حمل علی دابته فعطبت 
کل ذلك بغیر أمر المالك یکون ضامناء ولو وضع المالك اللحم في القدر والقدر علی الکانون والحطب تحته؛ أو 
جعل الحنطة في الدورق وربط الدابة عليهء أو رفع الجرۃ وأمالھا إلی نفسه أو حمل علی داہته فسقط في الطریق 
فاوقد هو النار فیه وطبخهء أو ساق الدابة فطحنھاء أو أعانه علی رفع الجرَۃ فانکسرت فیما بینھماء أو حمل علی 
دابته ما سقط فعطبت لا یکون ضامناً في هذہ الصور کلھا استحساناً لوجود الإذن دلالة. إذا ثبت ھذا فنقول في 
مسألة الکتاب : ذبح کل واحد منھما أضحیة غیرہ بغیر إذنه صریحاً فھي خلافیة زفر بعینھا ویتأتی فیھا القیاس 
والاستحسان کما ذکرناء فیأخذ کل واحد منھما مسلوخة من صاحبهء ولا یضمنه لأنه وکیله فیما فعل دلالةء فإذا 
کانا قد أکلا ثم علما فلیحلل کل واحد منھما صاحبه ویجزیھماء لأنه لو أطعمه في الابتداء یجوز؛ وإن کان غنیاً 


التمؤل) أقول: فیه بحث. أما أولاً فلان اعتبار ذلك بالبیع بالدراھم غیر واضحء فإن الدراھم مما لا ینتفع بعیٹھا 
أصلاء أي لا مع بقاٹھا ولا بعد استھلاکھاء وإنما هي وسیلة محضۃة فالمقصود منھا التموّل لا غیر بخلاف مثل 
الخل والأبازیر فإنه مما ینتفع بە؛ وإن کان ذلك بعد استھلاکە؛ فجاز أن یکون المقصود منە الانتفاع دون التموّل؛ 
والانتفاع بنفس جلد الأضحیة غیر محرم فکذا ببدله. وأما ثانیاً فلان عدم جواز بیع جلد الأاضحیة بالدراھم إنما ثبت 
بخلاف القیاس علی ما نص عليه صاحب غایة البیانء فإنه بعد أن بین وجه الاستحسان في جواز بیعه ہما ینتفع بعینە 
مع بقائه بأنه جاز لە الانتفاع بالجلد فجاز لە الانتفاع بالبدلء لن البدل لە حکم المبدل. قال: فکان القیاس أن 
یجوز بیع الجلد بالدراهم أیضاء إلا أنا ترکنا القیاس بقوله عليه الصلاۃ والسلام لعلي رضي اللہ عنه ولا تعط أجر 
الجزار مٹھاہ”'' فإذا أعطی أجر الجزار منھا یصیر بائع اللحم والجلد بالدراھم وقد ثبت المنع عنہ؛ بخلاف القیاس 
فلا یقاس عليه غیرہ انتھی. وإذا کان کذلك فکیف یتم قیاس عدم جواز بیع الجلد بمٹل الخل والآبازیر علی عدم 
جواز بیعه بالدراھم کما یقتضيه قول المصنف اعتباراً بالبیع بالدراھم؛ وقد تقزر في أصول الفقه أن من شرط القیاس 
ان لا یکون حکم الأصل معدولاً عن القیاس؛ فالأظھر أن یترك القیاس علی البیع بالدراھم في تعلیل هذہ المسألةء 
ویقال في تعلیلھا لأنه لا یصلح أن یکون بدلاً عن عین الجلد قائماً مقامہ لعدم الانتفاع بە کالانتفاع بعین الجلد فلم 
یکن حکمه کحکم عین الجلد بخلاف ما ینتفع بعینه مع بقاله کما مر وقد أشار إليه صاحب البدائع حیث قال: وله 
أن یبیع هذہ الأشیاء بما یمکن الانتفاع بە مع بقاء عینه من متاع البیت کالجراب والمنخل؛ لأن البدل الذي یمکن 
الانتفاع بہ مع ہقاء عینه یقوم مقام المبدل؛ فکان المبدل قائماً معنی وکان الانتفاع بە کالانتفاع بعین الجلدء بخلاف 
ری مد مہ تس اہ گے ےت سیگ ھا ت۔ سع ہے جیے ھیٹے 
وإن کان الأول فلیس لصاحبھا أن یاکل من لحمھا ولا أن یطعم الأغنیاء لان سبیلھا التصدّق؛ ولیس للمتصذق أن یاکل من 
صدقته؛ ولو أکل فعليه قیمة ما أکل. وقوله: (لما روینا) یعني قوله عليه الصلاة والسلام (فکلوا منھا واآخروا؛ والقائع: هو 
السائل؛ من القنوع لا من القناعةء والمعترٌ: هو الذي یتعرّض للسڑال ولا یسأل. وقولہ: (کالخل) بالخاء المعجمة والمھملة 
(والأبازیر) التوابل جمع آہزار بالفتح. وقوله: (في الصحیح) احترازاً عما قبل إِنە لیس في اللحم إلا الاکل والإطعام؛ فلو باع 
بشيء ینتفع بە بعینە لا یجوز والصحیح ما قال شیخ الإسلام إِن اللحم بمنزلة الجلدء إن باعه بشيء ینتفع بە بعینه جاز . 
وروی ابن سماعة عن محمد رحمھما اللہ أنە لو اشتری باللحم ثوباً فلا اس بلبسە. وقول: (لأن القربة انتقلت إلی بدله) لان 
تملك البدل من حیث التموّل ساقط فلم یبق إلا جهة القربة وسبیلھا التصدق . وقولہ: (لأنہ في معنی الببع) لأن کل واحد عقد 
معاوضة. قوله: (من دمھا کل ذنبء تمام الحدیث ‏ آما آله یجاء بدمھا ولحمھا فیوضع في میزانك وسبعون ضعفاً فقال أبو 


قژلە: (لأنا نقول: الإراقة لیست من المملوك) أقول: یعني لیست من المملوك لأحد. 
ہے ساےہ اک ات اہ ہے اخ ہل کے ےرڈ ٔہ جے ےم سے سے کیچ 


)۱"( تقدم ني الھدي؛ وھو صحیح 


کتاب الأضحیة ٥‏ 
فکذا لە أن یحلله في الانتھاء وإن تشاحا فلکل واحد منھما أن یضمن صاحبه قیمة لحمه ثم یتصدق بتلك القیمة 
لأھا بدل عن اللحم فصار کما لو باع أضحیتهء وھذا لأن التعضحیة لما وقعت عن صاحبه کان اللحم لە. ومن أتلف 
لحم أضحیة غیرہ کان الحکم ما ذکرناہ (ومن غضب شاة فضحی بھا ضمن قیمتھا وجاز عن أضحیته لأنه ملکھا 


البیع بالدراہم أو الدنانیر لأن ذلك مما لا یمکن الانتفاع بە مع بقاء عینه فلا یقوم مقام الجلد فلا یکون الجلد قائماً 
معنی انتھی قوله: (فصار کما لو باع أضحیته) قال جماعة من الشراح في بیان معنی ھذا الکلام: یعنی أنە لو باع 
أضحیتہ واشتری بثمنھا غیرھاء فلو کان غیرھا أنقص من الأولی تصدق بما فضل علی الثانیةء ولو لم یشتر حتی 
مضت أیام النحر تصدق بثمنھا کلە انتھی. أقول: قد تکلموا في بیان مراد المصنف بقوله المذکور جداً حیث 
جعلوہ صورتینء فزادوا في الصورۃ الأولی اشتری غیرها بثمنھاء واعتبروا التصدق في تلك الصورة في بعض الثمن 
دون کلە؛ وزادوا في الصورۃ الثانیة مضئ أیام النحرء ولیس في کلام المصنف ھذا ما یدل علی شيء من ذلك؛ 
ولیس في المقام ما یقتضی شیٹاً منھا کما لا یخفی مع أن الأمر في معنی ھذا الکلام علی طرف التمام بحمله علی 
حذف مضاف: أي کما لو باع لحم أضحیته. فیکون المراد بە الإشارۃ إلی ما مز في الکتاب من قوله ولو باع الجلد 
واللحم بالدراھم أو بما لا ینتفع بە إلا باستھلاکه تصدق بثمنه تدبر قوله: (ومن آتلف لحم أضحیة غیرہ کان الحکم 
ما ذکرناہ) قال في العنایة. وقوله: ومن أتلف لحم أضحیة غیرہ متصل بقوله وإن تشاحا: یعني إِن تشاحا عن 
التحلیل کان کل واحد منھما متلفاً لحم أضحیة صاحبه؛ ومن أتلف لحم أضحیة صاحبه کان الحکم فيه ما ذکرناہ 
وھو قولە: فلکل واحد منھما أن یضمن صاحبه قیمة لحمه انتھی. أقول: لیس ھذا التوجیه بوجیه؛ فإن قول 
المصنف فإن تشاحا فلکل واحد منھما أن یضمن صاحبه قیمة لحمه مسألة تامة لا بد لھا من دلیل مغایر لھاء وفي 
التوجیە المذکور قد أخذ مقدم المسألة وھو قوله: وإن تشاحا وضم إليه تال مغایر لتالي المسألة غیر مذکور في 
الکتاب أصلاًء فصار إن تشاحا عن التحلیل کان کل واحد منھما متلفاً لحم أضحیة صاحبهء وجعل ذلك صغری 
الدلیل وجعل کبراہ قول المصنف بعد المقدمات الکثیرۃء ومن أتلف لحم أضحیة غیرہ کان الحکم ما ذکرناہ: ولا 
یخفی ما فیه. والحق عندي أن قول المصنف ومن أتلف لحم أضحیة غیرہ کان الحکم ما ذکرناہ متصل بما قبله وھو 
قوله: وھذا لأن التضحیة لما وقعت من صاحبه کان اللحم لە؛ فما قبله بمنزلة الصغری وھذا بمنزلة الکبری؛ 
ومجموعھما دلیل تام علی أصل المسألة وھو قوله وإن تشاحا فلکل واحد منھما أن یضمن صاحبه قیمة لحمه؛ 


سعید الخدري رضي اللہ عنە: ھذا لآل محمد خاصة أم لال محمد والمسلمین عامة؟ فقال عليه الصلاۃ والسلام لآل محمد 
خاصةء وللمسلمین عامة؛. وقولە: (حتی وجب عليه أن یضحي بھا بعیٹھا في أیام التحر) أي فیما إذا کان المضحي فقیراً 
(ویکرہ أن یبدل بھا غیرھا) أي فیما إذا کان غنیاً قال صاحب النھایة: ھکذا وجدت بخط شیخي رحمہ الله. وقولە: (فصار 
کما لو باع أضحیته) یعني أنە لو باع أضحیتہ واشتری بقیمتھا غیرھاء فلو کان غیرھا أنتقض من الأولی تصدّق بما فضل علی 
الثانیةء ولو لم یشتر حتی مضت آیام النحر تصدّق بثمنھا کلە. وقول: (ومن أتلف لحم أضحیة غیرہ) متصل بقوله وإن 
تشاحا: یعني إن تشاحا عن التحلیل کان کل واحد منھما متلفاً لحم أضحیة صاحبه. ومن أتلف لحم أضحیة صاحبه کان 
الحکم فيه ما ذکرناہ وھو قوله: فلکل واحد منھما أن یضمن صاحبه قیمة لحمه. وقولە: (لأله ملکھا بسابق الغخصب) یعني 
فکانت التضحیة واردۃ علی ملکەء وھذا یکفي في التضحیة. لا یقال: الاستناد یظھر في القائم والتضحیة بالإراقة والاراقة قد . 
فاتت لأنھا عبارۃ عن فعل المضحي . لانا نقول: الإراقة لیست من المملوك لأنھا لیست صفة للشاة لیصح أن یقال ضھر 


قال المصنف: (بخلاف ما لو أودع شاۃ فضحی بھا لأنه یضمن بالذبح فلا یثبت الملك لە إلا بعد الذبح) أقول: قال صدر الشریعة 
في شرح الوقایة : أقول بل یصیر غاصباً بمقدمات الذبح کالإضجاع وشد الرجل فیکون غاصباً قبل الذبح انتھی. وأاجاب عنه صاحب 


اعد کتاب الاضحیة 


بسابق الغخصب)ء بخلاف ما لو أؤدع شاۃ فضحی بھا لأنه یضمنه بالذبح فلم یثبت المالك لە إلا بعد الذبح؛ واللہ 


اعلم . 


فمعنی الدلیل أن تضحیة کل واحد منھما لما وقعت من صاحبه کان اللحم الذي أتلفه بالاکل لصاحبه لا لنفسه . ومن 
أتلف لحم أضحیة غیرہ کان الحکم ما ذکرناہ من تضمین صاحبه إیاہ قیمة لحمه؛ ولیت شعري أن صاحب التوجیه 
الاول ماذا یصنع فيی حق قول المصنف؛ وھذا لأن التضحیة لما وقعت من صاحبه کان اللحم لە فعل یجعله وحدہ 
دلیلاً آخر علی أصل المسألة آم یجعلە متصلاً بشيء آخر غیر أصل المسألةء فانظر وتبصر ہل یتیسر شيء من ذلك؟ 


الاستناد فیھا أو لا یظھر؛ فإن الملك یثبت في الشاۃ المذبوحة ویستند إلی وقت الغصب فتکون الإراقة والتضحیة واقعة علی 
ملکە والله سبحانه وتعالی أعلم . 


الدرر بان حقیقة الغصب کما تقرر في موضعہ إزالة الید المحقة وإثبات الید المبطلةء وغایة ما یوجد في الإاضجاع وشد الرجل إثبات الید 
المبطلّة ولا یحصل بە إزالة الید المحقةء وإنما یحصل ذلك بالذبح کما ذھب إليه الجمھور انتھی. وإن شثت فراجع في کتاب الغصب 
ونحن نقول: الأولی في الجواب أن یقال: قد سبق أن مقدمات الذبح في حکم الذبح فلا یعطی لە حکم آخر فلیتامل. وأجاب الفاضل 
المحشی یعقوب باشا عن إشکال صدر الشریعة أیضاً بأن یقال: إن الغخصب وإن وجد بمقدمات الذبح لکن لا یتقرر قبل الذبحء لن 
الإاضجاع وشد الرجل قد یکونان لا للذبحء لآن الحفظ یجب علی المودع فلا یتعین الغخصب إلا بالذبح؛ بخلاف الغصب ابتداء: فإن 
الخصب هنا یتعین قبل الذبحء کذا قیل ولا یخفی ما فیه فلیتامل انتھی کلام یعقوب باشا۔ 


فھرس الجزء التاسع 
من تکملة شرح فتح القدیر 
للإڑمام ابن الھمام الحنفيی 


فھرس الجزء التاسع 


٢‏ ,یکو وس999 دوسفمستای 
فصل ومن استاجر رجلاً لیذھب إلی البصرۃ الخ رواش اس سوا گکھمفصس ا 
باب ما یجوز من الإجارۃ وما یکون خلافاً فیھا نے بانے سسشمسش٦شےہ‏ 


فصل في الکتابة الفاسدۃ ا ا ا ا ا ا ای ا ا ا 
. باب ما یجوز للمکاتب أن یفعله سا مد ا سی سیت سم ا رای نی 
فصل وإذا اشتری المکاتب أباہ أو ابنە الخ نو س ممسمست وس سی 
فصل وإذا ولدت المکاتبة من المولی الخ ان رتا اس ار ٹس سا رگ 


۹ھ 


|٥. 


باب من یکاتب عن العبد افو شاپ ید مر ری وا اک ری رھ رہ یسیو ما 
باب کتابة العبد المشترك و ا ا ا ا ا ا ا ا ا یا اکا اتا 


باب موت المکاتب وعجزہ وموت المولی فو می ان ا رک ا ا ا 


فصل في ولاء الموالاۃ دی وھ میک کی ما فی کو در ا وا و کا امو ا وی وپ 


کتاب الحجر 


فصل في حذ البلوغ عو یشون “٠پ‏ ا شسسمرممامسمسمدمسمیم تقد 


کتاب الأذون 


کتاب الغصب 


فھرس الجزء التاسع کت 


فصل وإذا باع داراً إلا مقدار ذراع منھا الخ حم سج کت پ رسس در ا سرت 
مسائل متفرقة عرھمسرھ ہف سن اکس تہ ا ا دک ٹھ بی م س ‏ سصب طض ہب ا 
کتاب القسمة 
فصل فیما یقسم وما لا یقسم وب ای ا ا یمم یصو ھت ھرورش یوما موی و کاب 1 تر ا یت اس ہر ٹا رر :676:89 
فصل في کیفیة القسمة 2072س سی اشنا سک ھی کسی سس سی وف 
باب دعوی الغلط في القسمة الخ حوصعیم ‏ تھ تی یہ تد ورس رس دشا ای سای ایت ای یر سس سو یت للا 
فصل وإذ استحق بعض نصیب أحدھما بعینه یھ تد سو سی ہدت اکس ساس بی رد سے اہ 
فصل في المھایأۃ یس ااشریہ سی از جھای مھ تمہت موس صسہ تا 
کتاب ا مساقاۃ 
کتاب الذبائح 
فصل فیما یحل أکلە وما لا یحل لاس فازس جنگ سا مان کسام اکسس رہ یہ نا9 


